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Bogotá, octubre de 1982 versacwn jurídica, su exquisita probidad y su 
dedicación constante al cumplimiento del deber. 

Señor doctor 
César Ayerbe Chaux 
E. S. M. 

"La Corte Suprema de Justicia deplora since
ramente el retiro de la Magistratura que hace 
el doctor César Ayerbe Chaux, jurisconsulto 
ilustre, caballero sin tacha y compañero ejem
plar, que presidió con sabiduría, talento y ecua
nimidad los debates de la Sala Plena en momen
tos trascendentales que ya forman parte de la 
historia de Colombia y como integrante muy dis
tinguido de la Sala de Casación Laboral, contri
buyó a la renovación saludable y justiciera de 
las doctrinas sobre la materia, mediante provi
dencias que siempre serán recordadas por su pro
fundo contenido jurídico y su castiza expresión 
idiomática. 

''Así mismo, la Corte le desea al doctor Ayer be 
Chaux que en su regreso al ejercicio de la aboga
cía obtenga los éxitos que merecen su admirable 

' 'Insértese en el acta, transcríbase al doctor 
Ayerbe Chaux con las firmas de todos los Magis
trados y publíquese en la Gaceta Judicial". 

Luis Carlos Sáchica 
Presidente. 

.Jerónimo Argáez Castello, Manuel Enriqtw 
Daza Alvarez1 Dante Luis Fiorillo Porras, Ger
mán Giraldo Zu,luaga, Héctor Gómez Uribe, Juan 
Hernández Sáenz, Carlos Medellín Forero, Hum
berta Murcia Ballén, Alfonso Reyes Echandía, 
Pedro Elías Serrano Abadía, Hernando Uribe 
Restrepo, Fabio Calderón Botero, José María 
Esgtwrra Samper, Manttel Gaona Cruz, José 
Edtwrdo Gneco Correa, Gustavo Gómez Velás
quez, Alvaro Luna Gómez, Ricardo Medina Mo
yano, Alberto Ospina Botero, Luis Enrique 
Romero Soto, Jorge Salcedo Segura,, Darío Ve
lásqttez Gaviria. 

Rafael Reyes N egrelli 
Secretario General. 
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TJECNliCA DE CASACliON 

lEn el recurso de casación no pueden resolverse cuestiones distintas de las que constituye
ron el thema decidendum sometido a la jurisdicción en las instancias respectivas; son im
procedentes los cargos formulados con apoyo en medios nuevos. 

lEn principio no pueden darse simultáneamente y en relación con la misma norma, los con
ceptos de falta de aplicación y de aplicación indebida; pero cuando la norma sustancial 
contempla varias situaciones puede ser denunciada por inaplicación parcial de ella y a la 
vez por aplicación indebida de otra de sus partes. 

Corte S1.tprema de .Jnsticia. 
Sala de Casación Civil 

Bogotá, D. E., 19 de enero de 1982. 

Magistrado ponente: doctor Hnmberto Mt¿rcia 
Ballén. 

Se decide el recurso de casación interpuesto 
por el demandante contra la sentencia de 18 de 
mayo de 1981, proferida por el Tribunal Supe
rior del Distrito Judicial de Buga en este pro
ceso ordinario instaurado por el Municipio de 
Bolívar (Valle) en frente del Banco Cafetero, 
sucursal de esa ciudad. 

I 
El litigio 

l. Mediante escrito del 23 de noviembre de 
1979, el ya citado Municipio de Bolívar del De-

partamento del Valle, demandó ante el Juzgado 
Civil del Circuito de Roldanillo al Banco Cafe
tero, Sucursal de Bolívar, con el fin de que pre
vios los trámites del proceso ordinario de mayor 
cuantía se hiciesen las siguientes declaraciones 
y condenas: 

a) Que el Banco demandado debe responder 
al demandante por el pago que aquél hizo el 24 
de noviembre de 1976 a Nelson Correa Buitrago 
del cheque número 008070, "título que resultó 
falso en cuanto a la firma del señor Francisco 
Torres Fajardo, auditor fiscal del departamen
to"; 

b) Que, en consecuencia, se condene al sobre
dicho establecimiento bancario a pagar a la en
tidad demandante la cantidad de $ 625.840.00, 
valor del referido cheque, junto con los intereses 
corrientes causados desde el 24 de noviembre de 
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1976 y hasta el día del pago total de la obliga
ción, y 

e) Que se le condene además al pago de las 
costas procesales. 

2. Las afirmaciones de hecho que el deman
dante invocó como causa petendi de sus preten
siones, quedan sustancialmente sintetizadas en 
las siguientes : 

a) Que desde hace algún tiempo el Municipio 
demandante ajustó con el Banco Cafetero, sucur
sal en Bolívar (Valle), un pacto de depósito en 
cuenta corriente con el fin de "consignar dine
ros y cheques pertenecientes al Municipio de Bo
lívar, especificándose que los cheques llevarán la 
firma del señor Nelson Correa Buitrago 'Teso
rero' y Francisco Torres Fajardo 'Auditor', con 
su sello respectivo protector''; 

b) Que el 24 de noviembre de 1976 el Banco 
demandado pagó al mentado Nelson Correa Bui
trago el cheque número 008070 por la suma de 
$ 625.840.00, girado a favor del mismo Correa 
Buitrago ''contra la cuenta de la Tesorería Mu
nicipal de Bolívar, en el Banco Cafetero, título 
en el cual había sido falsificada la firma del au
ditor fiscal departamental, señor Francisco To
rres Fajardo y el sello de la Auditoría"; 

e) Que como el Banco girado fue negligente 
al no detectar la falsificación de dicho título va
lor, sino que con sumo descuido lo pagó a pesar 
de su gran cantidad, "inusual en el movimiento 
de la cuenta'', es responsable con el cuentaco
rrentista, y 

d) Que con causa en la falsedad del cheque y 
su pago, el Alcalde del municipio afectado en 
sus intereses económicos formuló la correspon
diente denuncia penal el 25 de . noviembre de 
1976, la cual terminó con la sentencia del Juz
gado Segundo Superior de Cartago proferida el 
25 de enero de 1979, mediante la cual se condenó 
al precitado Nelson Correa Buitrago, como autor 
de los delitos de ''falsedad, peculado y falsifica
ción de sellos", a la pena principal de 8 años de 
presidio ''y a las accesorias pertinentes'' ; fallo 
condenatorio éste que fue confirmado por el Tri
bunal Superior de Buga en el suyo de 30 de ma
yo del mismo año. 

3. En su oportuna contestación a la demanda 
el Banco demandado se opuso a las pretensiones 
de su demandante. 

Y en cuanto a los hechos invocados como cau
sa petendi, expresó atenerse "a la prueba", salvo 
en lo relativo al hecho referente a la cuenta co-

rriente, frente al cual manifestó que "parece ser 
cierto''. 

4. Replicada en tales términos la demanda, 
con la práctica de las pruebas pedidas por ambas 
partes se surtió la primera instancia del proceso, 
a la que el juzgado del conocimiento le puso fin 
con su sentencia del 6 de agosto ele 1980, me
diante la cual acogió todas las súplicas del de
mandante e impuso al demandado las costas cau
sadas en ese primer grado de jurisdicción. 

5. Como efecto de la apelación interpuesta 
contra esta providencia por la parte desfavore
cida con ella, el proceso subió al 'rribunal Supe
rior del Distrito Judicial de Buga, el que, por su 
fallo del 18 de mayo de 1981, luego de infirmar 
el apelado, denegó las pretensiones del deman
dante y en consecuencia absolvió al demandado 
de los cargos que el municipio demandante le 
enrostró. 

II 
Los fundamentos del fallo de ·seg1tndo grado 

l. A vuelta de hacer el planteamiento general 
de la cuestión litigiosa y de advertir que, por 
hallarse presente todos los presupuestos del pro
ceso, es pertinente el pronunciamiento de sen
tencia de mérito, el tribunal ad quem inicia las 
motivaciones de su sentencia observando que se 
trata en este caso, concretamente, de resolver en 
torno de la responsabilidad del Banco deman
dado por el pago de un cheque falso. 

Y al efecto, ·luego de citas doctrinarias, refi
riéndose al contenido y alcance del artículo 1391 
del Código de Comercio, cuyo texto transcribe 
en su sentencia, dice el sentenciador que de 
acuerdo con dicho precepto legal los bancos son 
responsables con los cuentacorrentistas por el pa
go de cheques falsos, salvo en los casos en que el 
cuentacorrentista "haya dado lugar a ello por 
su culpa o la de sus dependientes, factores o re
presentantes". Y añade que esa responsabilidad 
cesa también en los casos en. que el titular de la 
cuenta no notifica al Banco tempestivamente so
bre la falsedad o adulteración del cheque. 

2. Acomete en seguida el sentenciador de se
gundo grado el análisis del haz probatorio prac
ticado para deducir, con apoyo en él, que en el 
caso wb judice están plenamente demostrados los 
siguientes hechos : 

a) El contrato de cuenta corriente ajustado 
entre la Tesorería Municipal de Bolívar y el 
Banco demandado, distinguido con el número 

( 
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39900002-5, que el ad quem da por acreditado con 
la contestación a la demanda y la inspección ju
dicial practicada en la tarjeta respectiva, en la 
cual se comprobó, dice el fallo, que hay '' estam
padas dos firmas ilegibles con sus respectivos se
llos que dicen: 'Tesorería Municipal - Fondos 
Comunes' y 'Oontraloría Departamental del Va
lle del Canea _ Auditor Fiscal', al pie de esta 
tarjeta existe un~ nota llamada 'Instrucciones 
Especiales' los cheques llevarán la firma del se
ñor Nelson Correa Buitrago, Tesorero y Fran
cisco Torres Fajardo, Auditor, con su sello res
pectivo y protector''; 

b) El giro del cheque número 008070 el 23 
de noviembre de 1976 y su pago ''por ventani
lla'' el día siguiente a Nelson Correa Buitrago, 
con el oficio de 27 de noviembre de ese año remi
tido por el Banco al Juzgado de Instrucción 
Criminal, en el cual "se da cuenta de dicho pago 
mediante el título-valor referido, librado contra 
la cuenta corriente de la Tesorería Municipal, 
por la suma anotada''; 

e) Expresa la sentencia del Tribunal que la 
falsedad del cheque está evidenciada en este pro
ceso con la copia de la sentencia de 25 de enero 
de 1979, confirmada por el Tribunal respectivo 
el 30 de mayo siguiente, pues que mediante ella 
el Juzgado Segundo Superior de Cartago así lo 
dedujo, delito que en dicho fallo se atribuyó a la 
autoría del mentado Correa Buitrago, hechos és
tos que, agrega el Tribunal, no pueden ponerse 
en duda "en el proceso civil, por prohibirlo en 
forma expresa el artículo 28 del Código de Pro
cedimiento Penal'', y 

d) Finalmente, en .punto de la autoría de la 
falsedad, dice el sentenciador que ''también está 
probado mediante la sentencia respectiva, que 
quien realizó la falsificación del cheque referido 

· y se lucró de su delito, fue el señor. Nelson Correa 
Buitrago, representante de la entidad actora, ya 
que para la época en que ocurrieron tales hechos, 
aquél ejercía el cargo de Tesorero Municipal de 
Bolívar (Valle), según se dice en la demanda, y 
se acredita mediante certificación emanada del 
alcalde de ese municipio (folio 25, cuaderno nú
mero 2). No se trata de un asalariado cualquiera 
del actor, sino precisamente de quien ostentaba 
la categoría de cuentacorrentista ante el opositor, 
puesto que según los autos, tal persona era la 
que manejaba la cuenta corriente sabida". 

3. Del análisis probatorio que hace, deduce el 
Tribunal ad quem, y es este el fundamento car
dinal de su fallo absolutorio, que ''quien no sólo 
dio lugar a la falsificación sabida, sino que la 

perpetró por sí mismo, era un representante del 
actor'' ; y que en esas circunstancias el Banco es-

. tá exento ''de toda responsabilidad en el pago 
del cheque discutido", puesto que así lo precep
túa el inciso 29 del citado artículo 1391 del 
Código de Comercio. 

III 
El recurso extraordinar·io 

Contra la sentencia que se deja extractada in
terpuso casación el municipio demandante. En 
la demanda respectiva y con fundamento en la 
causal primera del artículo 368 del C9digo de 
Procedimiento Civil, el recurrente le formula al 
fallo de segundo gradq dos cargos, que la Corte 
procede a examinar y despachar en conjunto por 
adolecer ambos de deficiencias técnicas que les 
son comunes. 

Cargo primero. 

l. Mediante él se acusa la sentencia del Tri
bunal de Buga de ser indirectamente violatoria, 
"por falta de aplicación", del artículo 1391 del 
Código de Comercio, a causa ''de error de hecho 
evidente en los autos'' consistente, al decir de la 
censura, en que la sentencia da por probada, sin 
existir prueba idónea para ello, ''la vinculación 
de Nelson Correa Bnitrago con el Municipio de 
Bolívar". 

2. En desenvolvimiento del cargo asevera el 
censor que tal vinculación, ''como hecho objetivo 
que es, no puede probarse más que por el decreto 
de nombramiento y el acta de posesión", que "se 
trata de una prueba solemne'' y que no obstante 
ello el ad quem ''con sólo una copia de sentencia 
penal, consideró probada la circunstancia de que 
Nelson Correa Buitrago a la sazón era Tesorero 
Municipal". 

Agrega el casacionista que ''Por parte alguna 
figura la prueba del derecho de nombramiento · 
del citado tesorero, ni del acta de su posesión. 
El Tribunal, como puede verse en el texto de su 
fallo, consideró probados estos extremos solamen
te 'median te la sentencia respectiva', y este error 
fáctico lo llevó a edificar su sentencia sobre la 
base de la exoneración de responsabilidad que 
contempla el mentado artículo 1391 del Código 
de Comercio, y fue así como absolvió al deman
dado de todos los cargos". 

Cargo segundo. 

l. Con éste se acusa el fallo de ser violatorio, 
pero ahora por aplicación indebida, del mismo 
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artículo 1391 del Código de Comercio, como con
secuencia del error de hecho manifiesto en que 
habría incurrido el Tribunal ''considerando pro
bado en el proceso un hecho que no lo estaba (la 
vinculación de Correa Buitrago con el municipio 
en calidad de 'l'esorero) ". 

2. Para sustentar este cargo el casacionista, 
después ele reiterar los fundamentos que esgrimió 
en el desenvolvimiento ele su censura anterior, 
dice que a causa de dar por demostrado en el pro
ceso ese hecho el Tribunal quebrantó la referida 
norma legal sustancial, y que ''de no haber in
currido en este yerro, jamás habría llegado a la 
conclusión de exoneración a que llegó, por lo 
cual la sentencia debe ser casada". 

rv· 
Consideraciones de la Corte 

1::t Es pertinente recordar aq1tí, con el propó
sito de decidir la demanda, que como la casación 
implica por parte de la Corte 1tna revisión de la 
actividad in procedendo, o de la actividad in ju
dicando desplegada por el juzgador de instancia, 
frente a las p1·ecisas pretensiones del demandan
te y a las excepciones del reo y de los hechos 
determinados en que se apoyan las unas y las 
otras, dicho recuno extraordinario no pttede re
basar los límites en que tal falla.do1· la ejm·citó: 
se violaría esta obvia restricción y se distorsio
naría la naturaleza propia del 1·ecurso referido 
si en él se resolviesen cttestiones dútintas de las 
que, por determinación voluntaria de las partes, 
constituyeron el ún·ico y preciso thema deciden
dum sometido a la .irrn'sd1:cción en las instancias 
el el proceso. 

8-i el objeto de estudio en casación es la sen-· 
tencia como thema clecissum, resulta exótico y no 
se acompasa con la finalidad de este recurso de
d1teir en él nuevas pretensiones, o las mismas 
aducidas inicialmente, pero apoyadas en hechos 
contra1·ios o diferentes; tal proceder, q1te sería 
inadmisible mtn en instancia cuando se plamtean 
después de constituida válidamente la r·elación 
procesal, se torna m1who más rechazable aquí por 
lo absolutarnente extemporáneo. 

De ahí que la doctr·ina y la jurisprudencia tie
nen dicho, desde vieja data, qtte es improcedente 
form1tlar en casación cargos con apoyo en cues
tiones o medios nuevos; o sea, en aspectos fác
ticos que por no habm·se planteado ni alegado 
en ninguna de la.s instancias del proceso, o por 
ser contrarios a los que allí se debatieron, fue
ron desconocidos por el sentenciador de instan-

cia., y qne, por consiguiente, sólo buscan que el 
lit·igio se solucione mediante el est·udio por la 
Cor·te S1tprerna de extremos absolntamente dis
tintos a los que fueron base y /1tndamento de la 
demanda y su contestaGión. 

2'il En el case de este proceso, si se consideran, 
'~omo tienen que considerarse, todo su clecurRt> 
en las dos instancias y la definida posición que 
las partes asumieron en ellas, para cotejar estas 
dos circunstancias con los razonamientos en que 
ahora funda el recurrente en casación los dos 
cargos que formula contra la sentencia del Tri·· 
bunal de Buga, fuerza es aceptar que a través 
de ambos aduce medios cuya novedad es indis
cutible por lo inequívoca, desde luego que con 
ellos cambia brusca y tardíamente la postura que 
otrora asumió en apoyo de sus súplicas, alteran
do así ostensiblemente los extremos en que desde 
su inicio quiso y logró que la relación jurídica 
se trabara. 

En efecto. El aquí recurrente, como se infiere 
de su demanda con la cual inició el proceso, de
dujo su pretensión alegando que el Banco de
mandado le había pagado a Nelson Gorrea Bui
trago, Tesorero del municipio demandante, un 
cheque que éste falsificó; y para acreditar tal 
calidad, en ese mismo escrito pidió como pruebas 
las actas del Concejo que hizo el nombramiento 
y la de la posesión, lo mismo que el certificado 
del alcalde ''sobre cómo el señor Correa Buitrago 
se encontraba en ejercicio del cargo los días 23 
y 24 ele noviembre de 1976 ". En su alegato de 
instancia reconoce que el cheque l'eferido se lo 
pagó el Banco Cafetero a dicho señor, ''Tesorero 
Municipal", cheque girado "a favor u el mismo 
Correa Buitrago contra la ewmta ... de la Te
sorería Municipal de Bolívar''; ese hecho no sólo 
no fue rechazado u objetado por el Banco girado, 
sino que expresamente lo aceptó y sobre él edi
ficó su defensa. 

Tal hecho constituyó pues un punto pacífico 
en la relación jurídico procesal, dentro de cuyo 
panorama no apareció, entonces ni después, la 
cuestión que ahora se plantea en casación : que 
el mentado Correa Buitrago no era, o por lo me
nos que no está probado que fuera, Tesorero de 
Bolívar cuando giró y cobró el cheque falsifica
do. Consiguientemente el juez de prínwr grado, 
en sentencia que fue consentida por el deman
dante al no impugnarla, tomó su decisión sobre 
la consideración fundamental de que sí existía 
la calidad que ahora echa de menos el recurrente 
en casación. Tampoco se adujo por alguna de las 
partes en la segunda instancia del procE'so cues. 

( 
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tionamiento alguno relativo a que el citado Co
rrea Buitrago no fuera Tesorero Municipal de 
Bolívar, por los días 23 y 24 de noviembre de 
1976. 

Ahora resulta que, haciendo tabla rasa de la 
muy clara y definida posición asumida por él en 
las dos instancias del proceso, el demandante 
pretende que se diga o se declare, en este res
tringidísimo campo de la casación, que el Tribu
nal erró al atribuirle a Nelson Correa Buitrago 
el carácter de Tesorero del Municipio de Bolívar 
en la fecha que se ha precisado. Pero como a su 
juicio tal hecho tipifica una evidente cuestión 
nueva, ni por asomo podría la Corte, como Tri
bunal de casación, aceptar el argumento del casa
cionista, para quebrar con base en él la sentencia 
del Tribunal. 

3:;¡ Si bien es cierto que la falta de aplicación 
y la aplicación indebida son conceptos distintos 
y ann incompatibles, por lo qtw no pueden en 
principio darse simultáneamente con relación a 
la misma norma, ello no impide que frente a una 
norma snstancial qtw contempla varias sitnacio
nes diferentes, y antes bien eso es lo correspon
diente, se denttncie inaplicación parcial de ella y 
también aplicación indebida de otra de sus par
tes. En el caso de este proceso, por ejemplo, por 
haber el Tribunal aplicado la primera excepción 
consagrada por el artícttlo 1391 del Código de 
Comercio, ftw por lo que denegó la responsabi
lidad civil del Banco girado por el pago de un 
cheque falso, qtte como regla general consagra la 
pri·mera parte de esa misma di~posición legal. 

Así las cosas, se le imponía al recurrente, como 
deber inexcusable para la correcta y completa 
postulación de los cargos en casación, denunciar 
en cada uno de ellos el quebranto del precitado 
artículo 1391, por inaplicación de su primer 
inciso y por aplicación indebida del segundo. No 
lo hace así y•entonces los dos cargos, en los que 
se denuncia violación de ese precepto legal, por 
inaplicación total en el uno y por aplicación 
indebida en el otro, resultan defieientemente for
mulados y por ello infundados. 

4:;¡ Pero aún prescindiendo de los dos defectos 
de técnica· apuntados, otro no menos ostensible 
conduce a la Corte a la repulsa de las dos cen
suras. 

Porque si, como lo asevera el casacionista, el 
Tribunal incurrió en falencia al estimar que la 
sentencia proferida por la justicia penal en el 
proceso que por falsedad se siguió contra Nclson 
Correa Buitrago, unida a la certificación expe· 
elida por el Alcalde ele Bolívar y que aparece al 
folio 25 del cuaderno número 2, son pruebas idó
neas para acreditar que el citado sujeto, por la 
época en que falsificó el cheque y lo cobró, de
sempeñaba el cargo de Tesorero de ese municipio, 
ese presunto yerro, por referirse a la valoración 
de la prueba y no a su ex.istencia física en el 
proceso, no sería de hecho, como se denuncia, 
sino de derecho. Y esa equivocada calificación en 
su denuncio le veda a la Corte la condenación 
de fondo. 

Se rechazan, pues, los dos cargos. 

V 
Decisión 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia -Sala de Casación Civil-, adminis
trando justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad ele la ley, NO CASA la 
sentencia del 18 de mayo pasado, proferida en 
este proceso ordinario por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Buga. 

Sin costas en el recurso (artículo 392, 1 del 
Código de Procedimiento Civil). 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Gaceta Jtt
dicial y devuélvase. 

Ricardo Uribe Holguín, José María Esguerra 
Samper, Germán Giralda Ztütwga, Héctor Gó
mez Uribe, Humberto Mttrcia Ballén, Alberto 
Ospina Bote1·o. 

Rafael Reyes N egrelli 
Secretario. 
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Obligaciones dell tmns]!Jiortador. !Responsabilidad por la ]!Jiérdlida total o ]!Jiarcia] de la cosa 
trans]plortada, de SUll averia y del retardo en la entrega. Exoneración por fuerza mayor o ca
so fortuito. 

CUllando el transportador alega ell hecho de un tercero como factor exonerativo de responsa
bilidad deberá JPil"Obar qUlle en hecho fue imprevisible e irresistible. El robo, por sí sollo, no 
constituye fuerza mayor. En pago del flete puede hacerse cuando se entregue la mercancía a) 
destinatario sin que ¡por ello se configure incumplimiento de las obligaciones de quien con
trata el transporte. 

Corte Sttprerna de Justicia 
Sala de Casación Civil 

Bogotá, 26 de enero de 1982. 

Magistrada auxiliar: doctora Helena Gutiérrez. 
Despacho del Magistrado: doctor José María Es

guerra Samtper. 

Se decide el recurso de casación interpuesto 
por la demandada contra la sentencia de 31 de 
enero de 1981, proferida por el Tribunal Supe
rior del Distrito Judicial de Medellín en este 
proceso ordinario promovido por la Compañía 
Colombiana de 'rabaco S. A., frente a la sociedad 
Eduardo Botero Soto & Compañía r~imitada. 

I 

Antecedentes 

1 Q De acuerdo con los hechos consignados en el 
libelo de la demanda, la Compañía Colombiana 
de Tabaco S. A., encargó a la sociedad Eduardo 
Botero & Compañía Limitada el transporte de 
un cargamento de 170 bultos de papel celofán 
en rollos de 10.1 y 11.5 cms., por un valor de 
$ 1.100.717.93, adquiridos por compra a la fá
brica Celanese Colombiana S. A. de la ciudad de 
Barranquilla el 2 de junio de 1977 con destino a 
su dependencia de Medellín. 

29 Contra la entrega de esta mercancía la so
ciedad transportadora expidió el recibo número 
30993, que dice: "Junio 2 de 1977. Recibimos de 
Coltabaco los siguientes bultos: Marcas C. de T. 

Contenido y clase de bultos: Celofán-Kilos 
10.700. Para despachar a Medellín ". 

39 En la misma fecha ''Transportes Botero 
Soto", elaboró la planilla de carga número 13309, 
en la que consta que entregó los 170 bultos al 
señor J ohn Alexander Cano Mora para ser trans
portados a Medellín. En esta planilla, sin firma 
se menciona la empresa '' Movicar '' ; los nombres 
de Juan Pablo Correa y John Alexander Cano 
Mora; los datos de identificación del vehículo 
asignado para llevar el cargamento, así: TI-0612 
Ford, modelo 65, 10, camión verde,. varilla, ma
dera; la nota de remisión número 2002 suscrita 
por Coltabaco y dirigida a la empresa transpor
tadora; y el peso de la carga escrito a mano: 
1 O. 731 kilos. 

49 De lo antes anotado se sigue que entre la 
Compañía Colombiana de Tabaco S. A. y Eduar
do Botero Soto & Compañía Limitada, se celebró 
un contrato de transporte, para llevar de Barrmt
quilla a Medellín la mercancía adquirida por la 
primera en Celanese Colombiana.$. A. El precio 
del contrato sería el que cobrara eNransportador 
según su tarifa acostumbrada. l 

59 El4 de agosto de 1977 Eduardo Vargas, en 
representación de ''Eduardo Botero Soto & Com
pañía Limitada", dirigió una carta a la "Com
pañía Colombiana de Tabaco S. A.'' en la cual 
afirma que el señor J ohn Alexancler Cano Mora 
'se apropió en forma ilícita del vehículo de pla
cas TI-0612 ', que a dicho sujeto le fue entrega
do el cargamento de papel celofán para su mo
vilización, y. que 'en la actualidad se encuentra 

( 
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un funcionario nuestro, doctor Gilberto Madrid 
Meneses, en la ciudad de Barranquilla haciendo 
las averiguaciones del caso y activando la inves
tigación correspondiente, de cuyos resultados los 
mantendremos informados' ". Agrega luego que 
" 'la acción ilícita mencionada, que impidió la 
ejecución cabal del contrato, constituye factor 
exonerativo de responsabilidad' para Eduardo 
Botero Soto y Compañía Limitada". De donde 
sigue que esta empresa no cumplió con su con
trato, al no haber entregado la carga en su des
tino. 

69 Con fecha 2 de agosto de 1977 Madrid Me
neses, presentó denuncia criminal ante el Juzga
do Quinto de Instrucción Criminal de BarranquL 
lla, en su calidad de Asistente del Departamento 
Jurídico de la referida sociedad transpor
tadora contra John Alexander Cano Mora, afir
mando que: ''El día 2 de junio de 1977 se pre
sentó a las oficinas de Transportes Botero Soto 
& Compañía Limitada en Barran quilla, J ohn 
Alexander Cano Mora con el fin de solicitar car
ga para transportar a Medellín. 'El señor Cano 
Mora conducía el vehículo de placas TI-0612, ... 
afiliado a Movicar y de propiedad del señor Juan 
Pablo Correa Uribe' ". 

Deduce la demandante de los términos de esta 
denuncia que la firma transportadora confiesa 
que el señor Cano Mora no era el propietario del 
vehículo y que éste no estaba afiliado a aquélla 
sino a la empresa Movicar, como tambi~n consta 
en la planilla número 13309. 

79 En el hecho tercero de la denuncia en men
ción se lee: ''El conductor arriba individuali
zado presentó, como lo exige Transportes Botero 
Soto &- Compañía Limitada, cédula de ciudada
nía, licencia de conducción, tarjeta de operación 
del vehículo y carta de autorización para cargar 
por nuestra empresa". Esta última afirmación, 
se dice en el libelo, es inexacta porque ni Movi
car, ni el propietario del vehículo ''expidieron 
carta de autorización a John Alexander. Cano 
Mora para usar el vehículo ni para conducir car
ga de otras empresas distintas de aquella a que 
estaba afiliado el vehículo". 

89 La empresa Movilizadora de Cargamentos 
Limitada, "Movicar", -en carta de 25 de agosto 
de 1977 informó a la Compañía Colombiana de 
Tabaco S. A.; "que el vehículo de placas TI -0612, 
marca Ford, modelo 1965, color verde, de propie
dad de ·Pablo Correa Uribe está afiliado a la 
empresa de transportes que acaba de nombrar
se''. Con esta carta, considera la demandante, 
queda establecido ''de manera clara e inobjeta-

ble que es contraria a la verdad la afirmación 
de que J ohn Alexander Cano Mora presentó car
ta de autorización para cargar por cuenta de 
Eduardo Botero & Compañía Limitada en el di
eh o vehículo". 

99 En carta de 9 de agosto de 1977 la Compa
ñía Colombiana de Tabaco S. A. manifestó a 
Eduardo Botero Soto & Compañía Limitada, 
que el cargamento no había sido recibido en Me
dellín y que confiaba en que ella ''cumpliría sus 
obligaciones contractuales y legales". Solicitó 
además duplicado de la planilla de carga y la 
indicación de si el vehículo TI-0612 ''a quien 
ustedes dicen fue confiado el transporte del car
gamento pertenecía a esa empresa o si se trataba 
de un vehículo afiliado". Como respuesta a esta 
carta, el doctor J·oaquín A. García Montes del 
Departamento Jurídico de la sociedad transpor
tadora, contestó el siguiente 17 de agosto, "ex
cusándose de asumir las obligaciones contractua
les'' para con la Compañía Colombiana ~e 
Tabaco S. A., y comunicando que el vehículo en 
mención estaba afiliado a la empresa transporta
dora Movicar, "la cual le había expedido carta 
de autorización que vencía en junio 16/77, do
cumento que fue presentado antes del cargue, 
tal como pueden verificarlo en la planilla de car
ga, ... ''. A su vez, Movicar informó en carta 
de 15 de agosto a la Compañía Colombiana de 
Tabaco S. A., que ''al señor John Alexander 
Cano Mora, no se le ha expedido tarjeta de auto
rización para otras empresas de transporte". 

10. De lo expuesto deduce la demandante lo 
siguiente: 

a) Que Eduardo Botero Soto & Compañía Li
mitada no cumplió el contrato de transporte con 
la Compañía Colombiana de Tabaco S. A., y 

b) Que la primera se ha negado a pagar a la 
segunda el valor ele la mercancía, para lo cual 
alega en la carta de 17 de agosto precitada, 
'' 'fuerza mayor -caso fortuito-' que exonera 
a dicha compañía transportadora de responsabi
lidad''. 

11. Los perjuicios que sufrió la Compañía Co
lombiana de Tabaco S. A. por la pérdida del pa
pel celofán, consisten en : 

a) El precio pagado a Celan ese Colombiana 
S. A., que fue de$ 1.100.717.93, y 

b) ''El lucro cesante e intereses de esta canti
dad desde que se constató la pérdida del carga
mento, o sea desde el 4 de agosto de 1977, hasta 
que se verifique el reembolso de dicha cantidad, 
o bien desde la notificación de esta demanda has-
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ta el reembolso. De todos modos, Eduardo Bo
tero Soto & Compañía Limitada debe pagar los 
perjuicios resultantes de la falta de entrega opor
tuna del cargamento, desde la fecha en que ha 
debido hacerse hasta el pago". 

II 
El litigio 

1. La Compañía Colombiana de Tabaco S. A., 
con fundamento en los anteriores hechos, deman
dó a la sociedad transportadora Eduardo Botero 
Soto & Compañía Limitada ante el Juez Cuarto 
Civil del Circuito de Medellín, para que, previos 
los trámites del proceso ordinario, se hicieseii las 
siguientes declaraciones y condena: 

a) Que Eduardo Botero Soto & Compañía 
Limitada es responsable de la pérdida del car
gamento de los 170 bultos de papel celofán, ad
quiridos por la Compañía Colombiana de Tabaco 
S. A. en la fábrica de Celanese Colombiana S. A., 
a que se hizo referencia en los hechos de la de
manda; 

b) Que la misma compañía transportadora es
tá obligada a pagar a la parte demandante la 
indemnización de los perjuicios que le causó, al 
no haber entregado el cargamento de papel ce
lofán recibido en Barranquilla para ser llevado 
a Medellín. Tales perjuicios serían avaluados en 
este mismo proceso o en otro distinto ; 

e) Que se condene a la compañía demandada 
a pagar los gastos y costas del proceso a la de
mandante. 

2. La demandada en su contestación, después 
de aceptar unos hechos, negar otros y estar a lo 
que se demuestre en los demás, se opone a las 
pretensiones ele la parte actor a, ''porque al efec
to deben operar ... las siguientes excepciones, 
además de las que en uno y otro aspecto se des
prendan de los hechos probados o de las aprecia
ciones jurídicas que allí consten'': 

''a) Inexistencia del contrato de transporte 
invocado entre 'Compañía Colombiana de Taba
co S. A.' y 'Eduardo Botero Soto & Compañía 
Limitada' "; 

'' b) Inexistencia y carencia de petición sobre 
resolución del contrato de transporte, por incum
plimiento del transportador'' ; 

''e) Limitación de la responsabilidad contrac
tual, no habiéndose estipulado ni notificado pre
viamente por la remitente el valor de las cosas 
transportadas, a cuatro pesos ($ 4.00) por cada 
kilo"; 

"eh) Culpa o responsabilidad de la deman-
dante como remitente'' ; 

'' d) Riesgo del transporte'' ; 
"e) Fuerza mayor o caso fortuito"; 
"f) Abuso del derecho"; 
"g) Ausencia del contrato conmutativo"; 
"h) Vicio en el consentimiento"; 
"i) Equidad". 

39 Surtido el trámite de la primera instancia 
del proceso, la juez del conocimiento le puso fin 
con sentencia de 13 de julio de 1979, declarando 
responsable a la empresa Eduardo Botero Soto 
& Compañía Limitada S. A., por la pérdida del 
cargamento de papel celofán, ''consistente en 
170 bultos que lo contenían, con peso de 10.730 
küos en rollos de 10.1 cms. y 11.5 cms. ", y con
denándola, como consecuencia de tal declaración 
''a resarcir los perjuicios ocasionados a la de
mandante, los cuales se fijan en la cantidad de 
un millón trescientos veinte mil ochocientos se
senta y un pesos con cincuenta y un centavos 
($ 1.320.861.51), por concepto de daño emer
gente. No hay lucro cesante". Las costas a cargo 
de la parte vencida. 

49 Por apelación interpuesta por la empresa 
demaiJ,dada Eduardo Botero Soto & Compañía 
Limitada el negocio subi6 al Tribunal Superior 
de Medellín, el cual, luego de haber agotado el 
trámite de la instancia, en fallo pronunciado el 
31 de enero de 1981 confirmó el impugnado ádi
cionándolo "en el sentido que no prospera la 
tacha que como testigo sospechoso, formuló el 
señor gestor judicial de la parte actora, dentro 
de la diligencia llevada a cabo por la señorita 
juez de instancia el treinta y uno ele agosto de 
mil novecientos setenta y ocho, tacha al testimo
nio rendido por el señor Víctor Manuel Moreno 
Restrepo; toda vez que Gilberto Madrid M. no 
declaró, no hay lugar a resolver sobre dicha ta
cha". Las costas se impusieron al apelante. 

59 Contra la sentencia del Tribunal de Mede
llín interpuso casación la parte demandada, re
curso que, por estar debidamente rituado, la 
Corte procede a decidir. 

III 
Motivación del fallo impugnado 

19 Después de hacer un relato completo de 
los hechos de la demanda, de su contestación y 
de las excepciones propuestas por la sociedad de
mandada, así como de la tramitación de los in-

e 
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cidentes de nulidad y de recusación del Magis
trado ponente del fallo dictado en este negocio 
el 19 de febrero de 1980, anulado en virtud de 
aquél, el Tribunal, previa comprobación de los 
presupuestos procesales y advirtiendo que no 
existían vicios o irregularidades que pudieran 
afectar la validez formal de lo actuado, entró al 
estudio al proceso dividiendo la parte considera
tiva de su sentencia en cinco capítulos, a saber: 

'' 'Del contrato de transporte'; 'Análisis de la 
prueba'; 'del incumplimiento del contrato' ; 'de 
las excepciones propuestas'; y 'de la tacha de los 
testigos formulados por la parte demandante' ". 

29 En el primero se refiere el ad quem única
mente a las disposiciones que regulan. el contrato 
de transporte, a la naturaleza jurídica de éste, 
sus condiciones y forma de perfeccionamiento y, 
en especial, a las obligaciones del transportador, 
su responsabilidad y causas exonerativas de la 
misma, t-odo lo cual ilustra con una jurispruden
cia de la Corte. 

39 Pasa en seguida el sentenciador a analizar 
las pruebas allegadas al proceso, para deducir de 
ellas los hechos que encuentra dem-ostrados. 

En relación con el contrato de transporte seña
lado en el libelo, en el que "se indica a la 'Com
pañía ColombiaJla de Taba.co S. A.', en su condi
ción de remitente y destinataria y 'Transportes 
Botero Soto & Compañía Limitada' como entidad 
transportadora de un cargamento consistente 
en 10.731 kilos de papel celofán, contenid-os en 
170 bultos, de la ciudad de Barranquilla a esta 
ciudad de Medellín", observa lo siguiente: 

a) Que a la contestación de la demanda se 
acompañó nota de 17 de agosto de 1977 ( cua
derno principal, f-olio 21), dirigida por '' Trans
portes Botero Soto & Compañía Limitada'' a 
"Coltabaco S. A.", manifestándole que le remitió 
fotocopia de la planilla 13309, cuyo original está 
en poder de la empresa transportadora y hace 
relación al transporte de la mercancía. Respecto 
a esta fotocopia, que -obra al folio 12 del cuader
no principal y a la nota antes mencionada, ob
serva que s-on documentos que ''provienen de la 
firma transportadora, entidad demandada, y 
aducidos en su contra, que no fueron tachados 
dentro del término y en la forma prevenida por 
el artículo 289 del Código de Procedimiento Ci
vil". Y sobre el mismo punto añade que "resta 
observar cómo la nota obrante a folio 21 del cua
derno principal señalada anteriormente, fue re
conocida por el señor gerente de la entidad de
mandada, en diligencia que obra a folio 3 del 
cuaderno número tres''; 

.b) Encuentra luego al folio 11 del cuaderno 
principal, un recibo expedido por la firma trans
portadora y reconocido por su gerente en la au
diencia realizada el 28 de agosto de 1978 (folio 
3, cuaderno número 3), en que consta que "Col
tabaco" le entregó a aquélla 10.700 kilos de pa
pel celofán el 2 de junio de 1977, para ser des
pachados de Barranquilla a Medellín; 

e) En seguida hace mención de la carta nú
mero J. 0724 de agost-o 4 de 1977 (cuaderno prin
cipal, folio 16), que Joaquín García Montes del 
departamento jurídico de ''Eduardo Botero So
to & Compañía Limitada", dirigió a la "Com
pañía Colombiana de Tabaco S. A.", en relación 
con el ilícito de que fue objeto el cargamento de 
propiedad de esta última, para manifestarle que 
'' . . . nuestra oficina de Barranquilla, después 
de dar estricto cumplimiento a las normas de 
seguridad determinadas en nuestra compañía y 
a las disposiciones de nuestro ordenamiento po
sitivo, encomendó el transporte de un cargamen
to de su propiedad, al conductor que demostró 
llamarse J ohn Alexander Cano Mora, para ser 
movilizado de aquella ciudad a Medellín ... ". 
Y a continuación agrega que " 'la acción ilícita 
mencionada, que impidió la ejecución cabal del 
contrato, constituye un factor exonerativo de 
responsabilidad para nuestra empresa, no obs
tante lo cual no escatimaremos el más mínimo 
esfuerz-o en lograr la recuperación de su mer
cancía ... ' (folios 16 a 18, cuaderno princi
pal) ". Esta nota dice : "fue reconocida por el 
señor gerente de la firma demandada (folio 3 
del cuaderno 3) ". 

Deduce el juzgador del examen conjunto de 
las pruebas allegadas al proceso, ''que en reali
dad la firma demandante 'C-ompañía Colombia
na de Tabaco S. A.', en su condición de remiten
te y destinataria, celebró contrato el día 2 de 
junio de 1977, con· la firma de transportes 
'Eduardo Botero Soto & Compañía Limitada', 
en su condición de transportadora, c-ontrato de 
transporte de 170 bultos, que contenían un peso 
de 10.731 kilos, para ser desplazados de la ciu
dad de Barranquilla con destino a Medellín ". 

Hace luego algunas consideraciones sobre los 
efectos de la carta de porte, de la omisión de 
alguna de las enunciaciones prescritas por el ar
tículo 1010 del Código de Comercio, que no des
truye su mérito probatorio, de las formas de pro
bar en caso de falta de dicha carta y los errores 
o modificaciones que contenga, según lo dispone 
el artículo 1022 ibídem en concordancia con el 
artículo 175 del Código de Procedimiento Civil, 
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para pasar a verificar que la planilla número 
13309 antecitada, reconocida por el gerente de 
la entidad demandada, hace relación a la mer
cancía que le fue entregada por el demandante 
el 2 de junio de 1977, consistente en 170 bultos 
de papel celofán, los cuales se registraron en las 
listas de embarque números 1611 y 1612, cuyas 
copias también- se adjuntaron. Aparece igual
mente el nombre del conductor John Alexander 
Cano Mora, con licencia de conducción número 
534276 de Tunja, nombre del propietario del au
tomotor, Juan Pablo Correa, y la identificación 
completa del vehículo asignado para transportar 
el cargamento en mención. 

Encuentra el sentenciador debidamente acre
ditado el valor de la mercancía en $ 1.100.717.93 
más un 20% (sic) autorizado por el artículo 
1031 del Código de Comercio, por haber sido re
sultado de un dictamen pericial fundamentado 
en la documentación aportada al proceso y en su 
costo para la época en que se celebró el referido 
contrato (cuaderno número 3, folios 7 y 8). 

4Q En el tercer capítulo de su motivación, ti
tulado "Del incumplimiento del contrato", el 
Tribunal, después de relacionar nuevamente las 
obligaciones del transportador establecidas por el 
artículo 982 del Código de Comercio, su responsa
bilidad en el transporte de cosas según el artículo 
1030 ibídem y la exoneración parcial de esta mis
ma por la inejecución o ejecución defectuosa o 
tardía de sus obligaciones por fuerza mayor que 
consagra el artículo 992 del citado Código de 
Comercio, manifiesta que la firma demandada 
''incumplió la obligación contraída, pues no en
tregó a la firma destinataria el cargamento". Y 
que por esta razón surgieron para la compañía 
demandante, ''los derechos que nuestra legisla
ción mercantil en su artículo 1024 prescribe en lo 
atinente al transportador de cosas que, 'si se 
reconociere por el transportador que la mercan
cía ha sufrido extravío o si a la expiración de un 
plazo de siete días a partir del en que ha debido 
llegar, la mercancía no hubiere llegado, el des
tinatario queda autorizado a hacer valer con re
lación al transportador los derechos resultantes 
del contrato de transporte, ... ". 

Encuentra también demostrado el incumpli
miento por la pérdida de la mercancía, de lo 
cual se presume el perjuicio causado a la parte 
demandante de acuerdo con lo preceptuado por 
el artículo 1021 del Código de Comercio '' ... en 
estas condiciones se llega a la conclusión final 
que todos los elementos axiológicos ele la acción 

ele responsabilidad contractual, se encuentran de
mostrados''. 

Agrega que la responsabilidad del transporta
dor por el incumplimiento de su obligación, ''se 
la debe desvincular totalmente de toda conside
ración en torno a si el riesgo de la pérdida por 
atraco o robo estaba o no amparado por una com
pañía aseguradora; cabe anotar cómo no estan
do aún reglamentada la norma del artículo 994 
del Código de Comercio y no habiéndose acor
dado seguro alguno por el transportador y con
signatario, resulta fuera de lugar y extraño al 
debate la discusión acerca de si existe o no entre 
-asegurador-asegurado- porteador, el seguro 
con respecto al riesgo de la pérdida''. 

5Q Estudia el juzgador en su capítulo cuarto 
cada una de las excepciones propuestas por la 
entidad demandada, como así se sintetizan: 

a) Inexistencia del contrato de transporte en
tre la ''Compañía Colombiana de Tabaco S. A.'' 
y ''Eduardo Botero Soto & Compañía Limi
tada". 

Lo hace consistir el apelante en la falta de un 
precio para el transporte o flete (artículo 1009 
del Código de Comercio) y en no haberse cum
plido por el remitente su obligación de indicar 
el volumen y el valor de la mercancía en la forma 
prevista por el artículo 1010 ibídem. A esto ob
serva el sentenciador que el volumen aparece se
ñalado en la planilla 13309 antes mencionada, 
cuya copia fue remitida por la compañía deman
dada en nota J 771 de 17 de agosto de 1977 a la 
demandante, nota que fue reconocida por aquélla 
dentro del proceso y no tachada en su oportuni
dad, y que ''por consiguiente tiene la calidad 
de documento auténtico". 

En cuanto al valor expresa que la juez de ins
tancia acogió el dictamen pericial que lo estable
ció, por ser uniforme, explicado y debidamente 
fundamentado, apreciación compartida por la 
Sala. 

En relación con el flete, que según el excep
cionante no fue pagado, el ad qltem recuerda que 

_ el artículo 1009 del Código de Comercio autoriza 
el envío o remesa a "debe", para que una vez 
se haga la entrega de la correspondiente mer
cancía, se proceda a su cancelación. 

Concluye de lo anterior que ''en forma alguna 
podrá cobrar fuerza la tesis expuesta por la par
te demandada, en el sentido de que la excepción 
non adimpleti contractus debe salir avante por 
las razones preindicadas' '. Y agrega que si la 

e 
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mercancía se extravió después de entregada al 
transportador, no podrá responsabilizarse al re
mitente, por cuanto el artículo 1031 del Código 
de Comercio dispone que corre a cargo del trans
portador la cancelación de la indemnización en 
caso de pérdida de la cosa transportada; 

b) Inexistencia y carencia de petición sobre 
resolución del contrato de transporte, por incum
plimiento del transportador. 

Esta excepción se fundamenta en que la parte 
actora no solicitó que se declarara la existencia 
de un contrato de transporte, ni su resolución 
por incumplimiento del transportador, ni se dé
mostró que aquélla hubiera cumplido con valo
rar el precio o flete, ni con pagarlo, ni de haber 
indicado el volumen, ni de haber avisado la falta 
de recibo de la mercancía dentro de los cinco días 
siguientes al fijado para su entrega (artículo 
1030 del Código de Comercio). 

Considera el Tribunal al respecto, que la ele
manda está ceñida a los -requisitos legales esta
blecidos por el artículo 1033 del Código ele 
Comercio, por cuanto en éste no se exige la cance
lación del precio del flete para poder promover la 
acción de responsabilidad y por otro lado, porque 
si el remitente no lo paga el transportador puede 
hacer uso del derecho de retención hasta que le 
sea cubierto dicho valor. 

El valor de la mercancía· fue acreditado, como 
se anotó anteriormente, por dictamen pericial, y 
su peso también se indicó. 

No puede alegarse tampoco que la comp.añía 
destinataria del cargamento no se presentó a re
tirarlo en la oportunidad debida, puesto que éste 
se extravió una vez que fue entregado y confiado 
a la sociedad demandada, sin que hubiera lle
gado a su destino ; 

e) Limitación de la responsabilidad contrac
tual, no habiéndose estipulado ni notificado pre
viamente por la remitente el valor de las cosas 
transportadas, a cuatro pesos ($ 4.00) por cada 
kilo. Esto significa que el valor máximo por pér
dida total o falta de entrega sobre 10.700 kilos 
suma $ 42.800. Agrega la demandada que nunca 
se le informó sobre este precio. 

Sobre este punto manifiesta el juzgador que, 
no obstante que en las observaciones del recibo 
número 30983 de junio 2 de 1977, expedido por 
''Eduardo Botero Soto & Compañía Limita
da'' (cuaderno principal, folio 11), aparece que 
la empresa no asume ninguna responsabilidad en 
casos fortuitos o imprevistos y que en los de 
responsabilidad no reconoce sino hasta $ 4.00 

S. CIVIL/82 • 2 

por kilo; es bien sabido que de acuerdo con nues
tra legislación mercantil vigente, no tienen valor 
las cláusulas del contrato que impliquen exone
ración parc;ial o total por parte del transporta
dor, de sus obligaciones y responsabilidades, sal
vo en los casos previstos por el artículo 992 del 
Código de Comercio. Por lo tanto, la cláusula 
en donde se indica que la firma transportadora 
sólo reconoce $ 4.00 por kilo se tendrá por no 
pactada; 

el) Culpa o responsabilidad de la parte de
mandante como remitente. 

Se dice que el demandante no identificó la 
mercancía por razón de su valor y volumen, de 
acuerdo con lo ordenado por el artículo 1010 del 
Código ele Comercio. A esto comenta el ad quern 
que al resolver las excepciones anteriores ésta 
quedó resuelta; 

e) Riesgos del transportador. 
Según se desprende de la denuncia penal pre

sentada por la parte demandada con motivo ele 
.la estafa de que fue víctima y ele la declaración 
rendida por el gerente de la empresa "Movicar ", 
la mercancía en mención fue confiada por la so
ciedad ''Eduardo Botero Soto & Compañía Li
mitada'' a un chofer que no conocía, que no es
taba vinculado a la citada empresa "Movicar", 
a la que se encontraba afiliado el vehículo asig
nado para llevar el cargamento a Medellín, y· a 
la cual no solicitó la referida sociedad transpor
tadora el correspondiente permiso. ''Por tales 
razones -dice el Tribunal-, consideramos que 
la sociedad demandada faltó a una elemental 
prudencia e incurrió en culpa ... ", y que por 
lo mismo la excepción no está llamada a prospe
rar; 

f) Fuerza mayor o caso fortuito. 
Después de hacer algunas reflexiones sobre la 

fuerza mayor o el caso fortuito y de transcribir 
una jurisprudencia de la Corte sobre el tema, 
expresa el sentenciador que para que el trans
portador pueda exonerarse de responsabilidad y 
destruir la presunción de culpa en su contra, no 
le basta demostrar que el incumplimiento se de
bió a fuerza mayor, sino que además debe pro
bar que ésta no fue culpa suya, lo cual resultará 
de establecer que empleó la diligencia y cuidados 
debidos para hacer posible la ejecución de la 
obligación. · 

Y en seguida observa, que del examen de la 
excepción anterior se deduce que la entidad de
mandada no tomó los más mínimos cuidados, no 
fue previsiva ''para confiar el transporte de un 
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cargamento tan valioso a un extraño", y que, en 
consecuencia, tampoco prospera la excepción pro
puesta por fuerza mayor o caso fortuito; 

g) Abuso del derecho. 
La parte demandante no incurrió en abuso del 

derecho al formular demanda contra la sociedad 
transportadora, ''Eduardo Botero Soto & Com
pañía Limitada'', afirma el Tribunal, en razón 
del incumplimiento del contrato de transporte 
de esta última, por estar ejerciendo un derecho 
legítimo y no haberse comportado con impruden
cia manifiesta o con intención de ocasionar un 
perjuicio a la demanda, al tenor del artículo 
2341 del Código Civil; 

h) Ausencia del contrato conmutativo ( ar
tículo 872 del Código ele Comercio). 

Se acusa a la parte actora, porque p.or un flete 
mínimo, no pagado, como única contraprestación, 
pretende obtener un seguro a cargo del trans
portador, cuatrocientas veces el valor de ese fle
te, estándose así ante un contrato leonino en el 
que la prestación de la remitente destinataria 
es irrisoria frente a las obligaciones de la con
traparte. 

El artículo 1035 del Código de Comercio, dice 
el fallador, exige el pago por el servicio ele trans
porte prestado como requisito previo para recla
mar la entrega de la mercancía, "pero en forma 
alguna puede colegirse de la disposición, que 
para incoar una demanda de responsabilidad sea 
indispensable estar el remitente o destinatario 
a paz y salvo con el transportador". Y, como lo 
había anotado anteriormente, de acuerdo con el 
artículo 1030 ibídem, el transportador respon
derá de la pérdida total o parcial de la cosa trans
portada, de su avería y del retardo en la entrega 
desde el momento en que ella quede a su dispo
sición, salvo que se pruebe fuerza mayor o caso 
fortuito, lo cual no se dio en el presente negocio. 

Por lo dicho, no puede prosperar la excepción 
en estudio. 

i) Vicio en el consentimiento. 
Se hace consistir en que el transportador no 

fue informado antes del contrato ni en el mo
mento de su celebración del valor y volumen del 
cargamento a transportar, de ahí que aquél no 
consintió en el monto a que pudiera haber lle
gado su responsabilidad contractual. 

Sobre este puntü hace el sentenciador algunas 
consideraciones respecto al consentimiento y la 
delegación en ciertas personas para otorgarlo 
cuando se trata de sociedades, para luego afir
mar que de acuerdo con el acervo probatorio alle. 

gado al proceso, aparece demostrado el contrato 
celebrado el 2 de junio de 1977 entre la sociedad 
demandante, ''Compañía Colombiana de Taba
Cü S. A.'' y la demandada, ''Eduardo Botero So
to & Compañía Limitada", para transportar 170 
bultos de papel celofán de la ciudad de Barran
quilla a la ciudad de Medellín. 

En efecto, la planilla número 13309 ele junio 
2 ele 1977, acompañada como carta de porte al 
cargamento transportado, que fuera elaborada y 
aceptada por la firma demandada, hace relación 
a las listas ele embarque números 1611 y 1612 
correspondientes a los 170 bultos de papel celo
fán ele 10.1 y 11.5 cms. con un peso de 10.731 ki
los. Y el valor ele la mercancía que faltaba se 
estableció con el dictamen pericial acogido por la 
juez ele primera instancia, con fundamento en lü 
dispuesto por el artículo 1022 del Código de 
Comercio. 

En consecuencia de lo anterior, no prospera 
esta excepción. 

j) Equidad. 
Esta se basa en los artículos 868, 871, 872 y 

concürclantes del Código de Comercio, por no 
existir estipulación expresa de responsabilidad 
del transportador por la pérdida total de la mer
cancía, ya que se le avisó que estaba asegurada 
contra dicho riesgo, pues de haber existido, el 
flete tendría que haber sido equitativamente pro
porcional al mayor riesgo asumido. 

Como de conformidad con el artículo 1030 del 
Código de Comercio, ''el transportador respon
derá de la pérdida total o parcial de la cosa 
transportada, de su avería y el retardo de la en
trega desde el momento en que ella quede a su 
disposición ... '', el juzgador ad quern afirma 
que "procede perfectamente la indemnización, 
como la mercancía no se encontraba asegurada, 

· corresponde a la firma demandada cancelar su 
valor, además el mayor valor en la suma aprecia
da por los señores peritos en cuantía señalada en 
la sentencia objeto de la censura". 

No está llamada a prosperar, por tanto, esta 
excepción. 

69 En el quinto y último capítulo de la parte 
motiva del fallo se considera la taeha de los tes
tigos Víctor Manuel Moreno Restrepo y Gilberto 
Madrid Meneses, propuesta por la parte deman
dante por estimarlos sospechosos en razón de su 
dependencia deJa sociedad transportadora. Pero 
como quiera que sólo fue posible oír al primero 
de ellos, que efectivamente manifestó ser em
pleado de la firma transportadora como encar-

{ 
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gado del control de vehículos, el Tribunal se li
mitó al estudio de su testimonio encontrándolo 
de especial importancia para despejar interro
gantes relacionados con los hechos investigados 
y responsivo e imparcial, por lo cual, no obstante 
su dependencia de "Eduardo Botero Soto & 
Compañía Limitada", no puede tenerse como 
sospechoso y por lo mismo la tacha no es proce
dente. 

Con base en los anteriores pronunciamientos, 
conduye el Tribunal la segunda instancia con
firmando el fallo del a q1w con la adición refe
rente a la tacha del testigo precitado. 

IV 
El rec1trso extmordinario 

Dos cargos por la causal primera de casación 
formula la parte demandada a la sentencia del 
Tribunal, los cuales serán despachados en el or
den en que fueron propuestos. 

Primer cargo. 

1 Q Se fundamenta en infracción indirecta por 
falta de aplicación de los artículos 981, 982 y 
992 del Código de Comercio, 1609, 1604, 1608 
y 2072 del Código Civil, 1 Q de la Ley 95 de 1890 
y 61 del Decreto 1393 de 1970; y por aplicación 
indebida de los artículos 1024, 1021, 1022, 1030 
y 1031 del Código de Comercio y 9, 11, 13 y 14 
del Decreto 1393 de 1970. 

''La infracción proviene en apreciación erró
nea del documento que obra a folio 11 del cua
derno principal, prueba del contrato de trans
pürte y del medio determinado de la conducción; 
falta de apreciación de la prueba que obra a 
folios 20 y siguientes, certificación de Defen
carga 'Asociación para la Defensa de Transporte 
de Carga', literal e) 'instrucciones impartidas 
a nuestros afiliados', falta de apreciación de la 
prueba consistente en las cartas que obran a 
folios 16 y 21 del cuaderno principal, todos en 
relación con las declaraciones rendidas por los 
señores Rodi:igo de Jesús Gutiérrez Lo pera 
(cuaderno 4, Fj. 10) ·y Víctor Manuel Moreno 
Restrepo (Fj. 14, cuaderno 4) ". 

2. Inicia el censor el desarrollo del cargo afir
mando que la entidad transportadora desde un 
principio "amparó su defensa contra las peti
ciones de la Compañía Colombiana de Tabaco 
( Coltabaco), en la situación de fuerza mayor en 
que se vio colocada por razón del ingenioso y há
bil delito de que fue víctima (cuaderno princi
pal, folios 16 y siguientes)". 

Expresa luego que el delito en mencwn fue 
probado en los autos, para lo cual hace un re
cuento de los hechos relacionados con la compra 
y extravío del papel celofán adquirido por la 
Compañía Colombiana de Tabaco y con el ilícito 
cometido por el chofer John Alexander Cano Mo
ra, a quien la sociedad demandada confió el 
transporte de la citada mercancía, previa presen
tación de su documento de identificación, licen
cia para conducir y la tarjeta de operación de 
Movicar para el vehículo número 043298, válida 
hasta el 19 de septiembre de 1977. 

En seguida dice, que ''contra todo lo previsto, 
contra toda previsión prudente que tomó la fir
ma Eduardo Botero Soto & Compañía Limitada, 
el tal sujeto Cano se apropió del éargamento y 
desapareció", para preguntarse a continuación 
en que consistió la fuerza mayor en esa ocurren
cia y contestar que para el Tribunal de Antio
quia, ''con una arcaica visión, anclada en el 
pasado . :. es el viento, es -el terremoto, es el 
fuego''. 

Prosigue la censura con algunas consideracio
nes sobre lo que debe entenderse por fuerza ma
yor ante los alcances ele la inteligencia y la am
bición humanas, respecto a las cuales, se dice, el 
legislador debería precaverse más que frente a 
los elementos desatados de la naturaleza, y así 
mismo sobre el significado de la cédula de ciu
dadanía, la licencia de conducir y la tarjeta de 
operaciones de Movicar, documentos que sirvie
ron para que la sociedad demandada confiara a 
John Alexander Cano Mora el transporte de la 
mercancía a Meclellín, en un vehículo que, por lo 
demás, era conocido de vieja data por aquélla. 

''Para Eduardo Botero Soto & Compañía Li
mitada, fue un imprevisto al que no pudo resis
tir, el ·que este señor defraudara la fe pública 
con tres instrumentos insospechables cédula de 
ciudadanía, pase y autorización". Agrega a esto 
el censor que ''estas son las recomendaciones 
que Defencarga, 'Asociación para la Defensa del 
Transporte de Carga' ha dado a sus afiliados 
(cuaderno 4, folios 20 y siguientes), y que fue
ron fielmente seguidos por Eduardo Botero So
to & Compañía Limitada". 

Aunque el Tribunal reconoció que la deman
dada había realizado la "investigación del con
ductor y del vehículo, erró en la apreciación de 
la prueba, pues ''ha debido concluir que Botero 
Soto & Compañía Limitada procedió con pru
dencia y diligencia, las que lo exoneran de culpa 
frente a la fuerza mayor". 



20 GACETA JUDICIAL Número 2406 

Cita el casacionista el principio res perit do
mino, para sostener que la Compañía Colombia
na de Tabaco S. A., como dueña del papel, debe 
asumir la pérdida, salvo que se hubieran acredi
tado dos circunstancias: 

a) Mora de la parte demandada "en cumplir 
sus compromisos, mora que no existe porque el 
mismo día que recibió el encargo procedió a 
cumplirlo por los métodos idóneos para hacerlo 
y determinados en el recibo 30933 (folio 11, cua
derno principal)", y 

b) Que hubiera incurrido en culpa, lo que no 
se le puede imputar por haber tomado las pre
cauciones necesarias para cumplir su obligación 
para con la parte actora. 

Al no haberse acreditado estas circunstancias, 
según el impugnante, no cabe ninguna responsa
bilidad por la pérdida del cargamento a la so
ciedad transportadora. 

Por otra parte, dice, ''los jueces no pueden 
exigir a los ciudadanos más de lo que el legisla
dor les pide. El artículo 61 del Decreto 1393 de 
1970, llamado Código del Transporte dispone 
que 'cuando una empresa de esa modalidad ca
rezca de carga para proveer sus vehículos, auto
rizará ocasionalmente y por escrito para tomar
las de otra' ". Y es el caso que Eduardo Botero 
Soto & Compañía Limitada obró dentro de estas 
facultades al entregar la carga para ser trans
portada en un vehículo afiliado a Movicar. Por 
lo tanto, no se pueden aplicar los artículos 9, 
11, 13 y la del precitado decreto, ''que regulan 
nna situación jurídica distinta, escasez perma
nente de vehículos o de carga de dos empresas, 
que recíprocamente se compensan y complemen
tan mediante contratos estables que requieren la 
aprobación de las autoridades del transporte". 

Continúa el casacionista con sus comentarios 
sobre fuerza mayor o su sinónimo caso fortuito 
y sobre los principios que rigen la responsabili
dad del transportador, para entrar luego a pre
cisar los yerros del sentenciador. 

39 Habiéndose definido el delito que se come
tió contra la sociedad demandada, que la colocó 
''en un evidente caso de fuerza mayor por haber 
sido un evento imprevisto al cual no pudo resis
tir la compañía transportadora . . . resta sola
mente mirar en el proceso si está probado el 
delito que constituyó la fuerza mayor, porque 
ciertamente se puede afirmar que no se intentó, 
por ninguno de los medios de recibo legal, demos
trar la culpa de Eduardo Botero Soto & Compa-

ñía Limitada en la producción de la fuerza ma
yor", expresa el censor. 

A este efecto se refiere primero en la fotocopia 
clel recibo número 30993 (Fj. 11, cuaderno prin
cipal), que la soe"íedad demandada expidió a 
Coltabaco cuando recibió la orden de transporte, 
documento que se tiene por auténtico por el re
conocimiento que de él hizo el gerente de aquélla 
en el interrogatorio de parte que obra a folio 3, 
cuaderno número 3, y porque fue presentado por 
la demandante sin salvedades, "y en él, conio 
parte del contrato de transporte consta que se 
transportará la mercancía en el camión de pla
cas TI-0612 conducido por John Cano". Como 
no hubo protesta de la entidad remitente por 
esta modalidad de transporte, dice el censor, se 
está dentro de lo dispuesto por el artículo 981 
del Código de Comercio, según el cual ''el trans
porte es un contrato en que una de las partes se 
obliga . . . a conducir de un lugar a otro, por 
detm·minado medio ... ", medio que en este. caso 
es el citado camión conducido por el señor Cano. 

. ''Con las mismas notas de autenticidad y pre
s?ntadas por la misma demandante, quien no 
protesta de su contenido y por consiguiente lo 
acepta, aparecen las cartas de la Compañía 
Transportadora del 4 de agosto ele 1977 (folios 
16 y siguientes) y 17 de agosto del mismo año 
(folios 22 y siguientes)". 

Hay también una· copia de la respuesta de la 
Colombiana ele Tabaco. 

En el cuaderno número 4 de las pruebas de la 
parte demandada y de los folios 29 a 82 hay co
pias auténticas expedidas por el Juzgado 'l'ercero 
Penal del Circuito de Barranquilla sobre el de
lito contra la propiedad de que fue víctima la 
sociedad demandada y de las cuales, dice el im
pngnante, se deduce: "la realidad del delito, la 
prudencia con que los despachadores de Eduardo 
Botero Soto & Compañía :Limitada exigieron no 
sólo la identificación del conductor, sino la ... 
del vehículo a través del personal conocimiento 
que la empresa tenía, algo más:· consultaron las 
listas confidenciales ele Defencarga, la entidad 
gremial que defiende los intereses ele los trans
portadores 'y no apareció el nombre de John 
Alexander Cano Mora entre los sujetos vetados". 

Aparece también en el cuaderno 4, folios 14 y 
siguientes la declaración de Víctor Manuel Mo
reno Res trepo "que confirma la comisiqn del 
delito". 

Con las referidas pruebas considera el impug
nante demostrada la fuerza mayor que exonera 
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de responsabilidad a la sociedad transportadora, 
Jo cual sólo podría desvirtuarse probando que 
hubo culpa por parte de esta última. 

Para establecer la ausencia de esa culpa se dice 
en el escrito de la censura, que aparece prueba. 
positiva en el proceso en cuanto a ,la prudencia 
con que obró la demanda,da, ''si se tiene en cuen
ta que siguió cuidadosamente las recomendacio
nes de la entidad gremial Defencarga (folio 21, 
cuaderno número 4) ; y que exigió la cédula, tar
jrta de autorización, matrícula del vehículo, etc. 
(folios 16 y siguientes, cuaderno principal)". 

Agreg·a que "a Fj. 20 y siguientes existe 
una prueba judicialmente ordenada, con citación 
y audiencia de la parte demandante, que es un 
oficio de Defencarga ... '' que contiene las ins
trucciones y recomendaciones que deben cumplir 
las empresas transportadoras "y que ·son justa
mente los pasos que dio Eduardo Botero Soto y 
Compañía Limitada". 

Se está, dice el recurrente, frente a un caso 
de fuerza rayor al cual no fue posible resistir, 
exento de culpa por parte del transportador 
quien debe ser exonerado de responsabilidad. 

Concluye el censor su ataque diciendo que por 
no haberse resuelto el litigio en la forma anotada, 
el Tribunal violó las disposiciones indicadas en 
el encabezamiento del cargo al haber interpre
tado equivocadamente la prueba que obra a fo
lio 11 del cuaderno principal y por falta de 
consideración de las que constan a folios 16 y 
22 del mismo cuaderno, cartas a Eduardo Botero 
Soto y Compañía Limitada, a Col tabaco; 20 y 
siguientes del cuaderno número 4, manual de 
instrucciones de Defencarga a sus afiliados y del 
27 en adelante, cuaderno número 4, copias au
ténticas del proceso penal. ''Fue también viola
do el artículo 981 del Código de Comercio por 
falta de aplicación, en cuanto el Tribunal no 
consideró que se había contratado transporte por 
un medio determinado tal como lo acredita el 
recibo aducido por el demandante número 30933, 
expedido por Eduardo Botero Soto & Compañía 
Limitada, al recibo de la orden de transporte y 
en donde consta que ese 'determinado ~edio' 
era el camión 'l'I-0612 conducido por John Cano 
(John Alexander Cano Mora)". 

S e considera 

1<> Según la preceptiva legal contenida en el 
artícttlo 982 del Código de Comercio, del contra
to de transporte snrge par·a el transportador la 

---------------------------

obligación de condtteir a las personas o a las co
sas sanas y salvas a.l sitio acordado dentro del 
ténnino en los vehículos previstos en el contrato 
y en defeCto ele estipulación al respecto, confor
me a los horarios, itinerarios y demás disposicio
nes establecidas por los reglamentos oficiales. 

Es consecuenct·a lógica de la norma antm·ior, 
que el incmnplirniento de dicha obligación com
promete la responsabilidad del transportador, 
quien, de acuerdo con el artículo 1030 ibídem, 
deber·á responder de la pérdida total o parcial de 
la cosa transportada, de su avería y del retardo 
en la entrega, desde el momento en qtte esa cosa 
quede a stt cargo ha$ta cuando sea entregada a 
satis! acción del dcst·inatar·io. 

Cabe, s·in embm·go, anotar· que la responsabili
dad del tmnsportador por la pérdida de las cosas 
qne se le han encomendado, no es a.bsoluta, ptws 
cna.ndo el incwrnplimiento no le es imputable, si
no que r·esulta de nn hecho extraiio qne sttpera. sn 
voluntad y lo coloca. en imposibilidad de cnmplir·, 
queda. z.ibemdo qe responsabilidad y de la. consi
guiente obligación de indemnizar· a.l destinata-
7·io, por los perjuicios sttfridos por él. 

El artículo 992 del mismo Código de Comercio, 
dice, en efecto, qne "el t1·ansportador sólo podrá 
exonerarse total o parcia.lmente, de su responsa
bilidad por la inejec1wión, o por la ejectwión de
fecttr.osa y tardía de sus obligaciones, mediante 
prueba de f'nerza ma.yor, siempre que ésta no se 
deba a cttlpa. del tmnsportador; de vicio propio 
o inherente a. la. cosa. transportada, o de culpa. 
impntable exclusivamtente al pasajero, al remi
tente o al destinatario ... ". Se sigue de este 
planteamiento qtte pa.ra. q1te el transportador 
pueda exonerarse de 1·esponsabilida.d por la pér
dida de la cosa. tra.nsportada, tendrá que probar 
la ocurrencia del hecho extraño constitntivo de 
la flwrza mayor y qne tal ocurrencia no se debió 
a S1t cttlpa, negligencia o desc·nido. Y por fuerza 
mayor o caso fortuito se entiende, según lo de
fine el artícttlo 19 de la Ley 95 de 1980, "el im
previsto a. que no es posible resistir, como un 
na.ufragio, 1tn terremoto, el apresamiento de ene
migos, los autos de a1doridad ejm·cidos por 1tn 
fttncionario público, etc.", o sea que para que 
éste tenga. lugar, se requiere q1w el hecho sea im
previsible e irresistible. 

Imprevisible será cuando se trate de un acon
tecer súbito, sorpresivo, excepcional, de rara ocu
rrencia, e irresistible ctwndo sea. inevitable, fa
tal, únposible de S1tperar en sus consectwncias.· 
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Attnque, en principio, la responsabilidad por 
el incumplimiento de [(~ obl1:gación contraída por 
el transportador es de S1t cargo, cuando éste pre
tenda alegar el hecho de un tercm·o como factor 
exonerante de aquélla, deberá p1·obar que tal he
cho fue imprevisible, e irresistible. Por otra par
te, no debe perderse de vista, que el artícttlo 984 
del Código de Comercio, dispone que:" El trans
po·rtador podrá encargar a terceros, en todo o en 
parte, la cond1wción contratada, pero bajo stt 
responsabilidad y sin que por ello se entiendan 
modificadas las cond-iciones del contrato con el 
pasajero, el remitente o destinatario". 

29 Expresa el censor que en el caso que ahora 
ocnpa a, la Corte, la sociedad demandada no es 
responsable de la pérdida de la mer-cancía 
qtre recibió de la compafiía demandante, en. 
vil"lnd de "la situación de fuerza mayor en 
que se vio colocada pm· razón del ingenioso y 
háb·il delito de que fne víctima!', delito que apa
rece probado en los autos y que consistió en el 
robo de la citada mercancía perpetrado por el 
conductor del vehículo a quien se le confió stt 
transporte a la ciudad de Medellín. 

Y con el fin de probar esa situación de ftterza 
mayor no debida a ettlpa suya, la parte deman
dada afirma qtte, a pesar·de haber tomado todas 
las precauciones necesarias para garantizar el 
cumplimiento de sn encargo, ocurrió "1.c.n impre
visto al que no pudo resistir", pues el conductor 
en mención defraudó la fe pública con tres ins
trumentos insospechables: cédttla de ciudadan·ín, 
licencia para, conducir y autoriza-ción de la, enti
dad a, la. cua,l estaba a-filiado el referido vehículo. 

Al no haberse resuelto así, como en efecto no 
se hizo, dice el recurrente, el 'rribunal incurrió 
en infracción indirecta de la ley sustancial por 
error de hecho en la apreciación de las pruebas. 

39 Para llegar a su decisión el juzgador tuvo 
como probado el contrato de transporte celebra
do entre la Compañía Colombiana de Tabaco 
S. A. y la sociedad Eduardo Botero Soto & Com
pañía Limitada, con base en los siguientes do
cumentos: la nota dirigida por la parte deman
dada.a la demandante el 17 de agosto de 1977 
(cuaderno principal, folio 21), con la que le en
vía fotocopia ele la planilla número 13309 del 2 
de junio del mismo año, que hace relación a la 
mercancía entregada a John Alexander Cano 
Mora; el recibo que obra al folio 11 del cuaderno 
principal, proveniente de la parte demandada, 
en que consta que Coltabaco le entregó la referi
da mercancía para su transporte el citado 2 de 

junio y la carta número J 0724 de agosto 7 de 
1977 del Departamento Jurídico de Eduardo 
Botero Soto & Compañía Limitada, enviada a la 
demandante (cuaderno principal, folio 16), dan
do cuenta del ilícito de que fue objeto el carga
mento de ésta, pruebas todas que fueron recono
cidas por el gerente de la sociedad demandada 
dentro del proceso. 

Con los mismos documentos estableció el ad 
qnem el incumplimiento de la empresa transpor
tadora, por cuanto ésta no entregó a la firma 
destinataria la mercancía recibida de la actora, 
hecho debidamente aceptado por aquélla. Dio 
igualmente por demostrado el incumplimiento en 
razón de la pérdida ele la cosa transportada, he
cho que también aparece probado en los autos. 

49 Ahora bien: si es la misma persona deman
dada la que ha recon.ocido su falta de entrega, 
es ella, en principio, la que debe responder de la 
pé1'dida. total del cargamento que le fue confiado 
para transportar a Medellín, al tenor de lo dis
puesto por el a.rtículo 1030 del Código de Comer
cio como lo afirma el Tribunal, y, por lo mismo, 
la compañía demandante en su condición de des
tinataria, queda autorizada a hace·r valer ante el 
transportador los derechos rewltantes del con
trato de transporte, según lo previsto por el ar
t-ículo 1024 ibídem. 

Pretende el impngnante, sin embargo, alega-r 
exoner·ación de la responsa.biliclad ele la soc1"edad 
demandada, por la sihtación de fuer·za mayor en 
que se vio colocada y que el Tribunal no tuvo 
en cttenta, por haber interpretado erróneamente 
una prueba y no haber considerado otras. 

La primer·a de ellas es el recibo número 30933, 
cuya fotocopia obra, al folio 11 del cuaderno prin
cipal, qne ln demandada expidió a la actora cuan
do recibió la mercancía y en el cual "como parte 
del contrato de transpm·tes, consta que se trans
portaTá la mercancía. en el ca,mión de placas 
Tl-06_12 condnC'iclo por John Gamo". El yerro 
que sobre esta prueba se endilga al sentenciador·, 
es el haber desconocido que la parte demandante 
no obJetó la modalidad de transporte indicada 
en ese documento y q1te por tal motivo lo aceptó, 
estando así acorde con el mandato del artículo 
981 del Código de Comercio, que dice que "el 
transporte es ttn contrato en q1le una de las par
tes se obliga ... a conducir de un lugar a otro, 
por determinado medio . . . (las sttbrayas f'nera 
del texto)". 

e/ A este r·especto se obseTva qtte siendo obliga
ción de la parte demandada, la de transportar y 

< 
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entregar satisfactoriamente a s~t destinatario la 
mercancía tantas veces citada, era a ella y no a 
la compa1iía demandante a la que le correspondía 
tomar las previsiones del caso para cumplir de
bidamente su encargo, entre las cuales estaba la. 
de asegumrse de la idoneidad del medio de trans
porte. En consecttencia, no se da para esta prtte
ba el error de hecho qtte trae la censnra. 

N o tiene tampoco razón el recurrente cuando 
afirma que el juzgador no consideró las cartas 
dirigidas por Eduardo Botero Soto & Compa·1iía 
Limitada a Coltabaco S. A. (cuaderno principal, 
folios 16 y 21), ni las copias auténticas del pro
ceso penal (cuaderno 4; folios 27 y siguientes), 
porque además de haberle servido como funda
mento de su fallo, fueron jttstamente las que de
mostraron el incumplimiento de la parte deman
dada, la cual, a través de ellas, reconoció la 
pérdida de la mercancía después de haberla re
cibido de la compañía demandante. 

N o pnede igttalmente sostenerse, como lo pre
tende el censor, que el Tribunal haya incurrido 
en error de hecho por no haber tenido en cttenta 
el mannal de instrucciones de Defencarga a sus 
afiliados (cuaderno 4, folios 20 y sigttientes), 
porque, annqtte no aparece mención expresa del 
mismo, sí se probó en el proceso que la sociedad 
demandada no dio estricto cumplimiento a .ms 
recomendaciones, ya que no solicitó a "Movi
car", -empresa de transportes a la cual estaba 
afiliado al camión Tl-0612- autorización para 
transportar la mercancía en dicho vehículo, ni 
tttvo la precattción de averiguar si el condttctor 
J ohn Alexander Cano Mora era conocido por la 
citada empresa. 

Las consideraciones anteriores son suficientes 
para concluir que el error de hecho atribuido al 
fallador no se configuró, y, por tanto, para re
chazar el cargo. 

Es conveniente, sin embargo, recordar que el 
robo por sí solo no constituye ftterza mayor que 
exonere al transportador de responsabilidad, si
no que es necesario probar además que, a pesar 
de haber tomado todas las previsiones, no se pudo 
evitar el hecho, como lo tiene dichQ la Corte .en 
su sigttie~te fallo: "Cuando el acontecimiento es 
susceptible de ser humanamente previsto, por 
más súbito y arrollador que parezca, no genera 
el caso fortuito ni la fuerza mayor. 

"Por ende, en tanto que sea posible prever la 
realización de un hecho susceptible de oponerse 
a la ejecución del contrato, y que este evento pue
da evitarse con diligencia y cuidado, no hay caso 

fortuito ni fuerza mayor. Sin duda el deudor 
puede verse en la imposibilidad de ejecutar la 
prestación que le corresponde, pero stt deber de 
previsión le permitiría evitar encontrarse en se
mejante sihtación. El incendio, la inundación, el 
hurto, el robo, la m~terte de animales, el daño de 
las cosas, etc., son hechos en general previsibles 
y qtte por su sola ocurrencia no acreditan el caso 
fortuito o la fuerza ma.yor, porque dejan incierto 
si dependen o no de culpa del deudor. Por con
siguiente, es racional qtte el dettdor que alegue 
ttno de esos o parecidos acontecimientos, preten
diendo librarse del cumplimiento de su obliga
ción, debe no sólo probar el hecho, sino demostrar 
también las circunstancias qtte exclttyen su ettl
pa. Y la presnnáón de culpa qtte acompaña a 
quien no ha. ejectttado el contrato, no se. destruye 
por la simple demostración de la causa del in
cumplimiento cuando el hecho así señalado es 
de los qtte el deudor está obligado a prever o im
pedir. Por ejemplo, el robo y el hurto son hecho.~ 
qtte se pueden prever y evitar con sólo tomar las 
precauciones que indiqtte la naturaleza de las 
cosas. N o constihtye caso forhtito sino probando 
qtte no obstante aqttellas previsiones fue impo
sible evitar el suceso; como cu.ando se consttman 
por nn asalto violento que domina la guardia. Stt
ficiente con que se custodiaba la cosa ... " 
(LXIX, 555). 

Es indttdable qtte el hecho traído por la de
mandada corno constitutivo de fuerza mayor, era 
definitivamente previsible y resistible al haberle 
confiado el transporte de la mercancía recibida 
de !a compañía remitente a una persona que no 
conócía y qtte conducía ~tn vehículo afiliado a 
otra empresa, ha debido verificar cada uno de 
los datos presentados. 

Por lo expuesto, el cargo no prospera. 

Segundo cargo. 

1Q Con fundamento en la causal primera de 
casación se acusa la sentencia de haber violado 
indirectamente los artículos 981, 982, 1008, 1009, 
1010, 1023 y 1035 del Código de Comercio y 
1609 del Código Civil por falta de aplicación, y 
por indebida aplicación de los artículos 1022, 
1030 y 1031 del Código de Comercio, al dar por 
probados hechos que no lo están. 

29 En desarrollo de la censura, después de 
comentar las obligaciones que surgen del contra
to de transporte para la parte remitente o la 
destinataria de la cosa transportada, afirma el 
recurrente que ''la demandante incumplió la de 
pagar el precio o flete ordenado por los artículos 
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981 y 1009 del Código de Comercio y la de in
formar a la sociedad demandada sobre el valor 
y el volumen de las cosas a transportar, con des
conocimiento de lo dispuesto por el ártículo 1010 
ibídem". 

39 En cuanto a la primera obligación mani
fiesta que, ''no hay prueba en el proceso a que 
llamó la Compañía Colombiana de Tabaco S. A. 
a Eduardo Botero Soto & Compañía Limitada, 
de que aquella demandante le hubiera pagado a 
esta demandada el flete o precio del transporte 
y si no le fue pagado el flete, no puede predi
carse que la transportadora ... esté en mora de 
cumplir sus obligaciones". 

Transcribe luego el aparte del fallo que obra 
al folio 108 vuelto y que dice : ''Si la mercancía 
fue extraviada una vez entregada al transporta
dor, en forma alguna podrá responsabilizarse al 
remitente, toda vez que expresamente establece 
el artículo 1031 del Código de Comercio, que 
corre a cargo del transportador, la cancelación 
de la indemnización en caso de pérdida ele la 
cosa transportada'', para deducir que la viola
ción indirecta del artículo 1031 ocurrió, "al ha
ber aceptado la prueba de la pérdida de la mer
cancía por un delito, prro haber deducido de tal 
pérdida una consecuencia errada, sobre la res
ponsabilidad, y no haber aplicado en este caso 
los artículos 981, 1009, 1023 y 1035 ele la misma 
obra que establecen el pago del flete como con
dición de la formación del contrato de transpor
te y del ejercicio de las acciones que genera". 

49 En relación con el precio y volumen de la 
mercancía sostiene el impugnante que el Tribu
nal erró en la apreciación del dictamen pericial, 
que obra a folios 7 y siguientes del cuaderno nú
mero 3 ''al conceptuar que el contrato quedó 
completo con este avalúo, porque él fue ex post 
facto, es decir, posteriol' a los hechos ... " y que 
como consecuencia ele esa apreciación, dejó de 
cnmplir lo dispuesto por el artículo 1010 del 
Código de Comercio y aplicó, en cambio, el 1022 
del mismo Código. 

Lo dicho tuvo lugar, porque el valor se probó 
dentro del proceso, "pero esta prueba no podía 
sustituir la obligación que el remitente, Coltaba
co, tenía de declarar el valor de la mercancía al 
día 2 de junio de 1977, cuando se celebró el con
trato". 

Y así continúa: ''Haber apreciado equivoca
damente que una prueba practicada el 8 de no
viembre de 1978 (cuaderno 3, folios 7 y siguien
tes) pueda sustituir el cumplimiento de una 
obligación que se hizo exigible el 2 de junio de 

-------------------------------------------

1977, llevó al 'rribunal a no dar aplicación alar
tículo 1023 y en su lugar aplicar el 1030, que 
manifiesta quebranto de ambas normas". 

Concluye el censor su ataque expresando que 
si el sentenciador no hubiera incurrido en los 
yerros descritos, habría disuelto de todos los car
gos a la sociedad demandada. 

Se cons,idera 

19 De acuerdo con lo dispuesto por el inciso 
29 del artículo 368 del Código de Procedimiento 
Civil, a la violación de la ley sustancial, por falta 
de aplicación o aplicación indebida, se puede 
llegar como consecuencia de un error de derecho 
o manifiesto de hecho en la apreciación de deter
minadas pruebas. 

A su vez, el error de derecho se da por inde
bida valoración legal de tales pruebas, o sea 
cuando el juzgador asigna a las que obran en el 
proceso, un mérito que la ley no consagra o les 
niega el que ella les concede. En cambio el error 
de hecho tiene lugar cuando el sentenciador su
pone tina prueba que no existe en los autos o 
ignora la que sí se adujo, hipótesis que respecti
vamente comprenden la desfiguración del medio 
probatorio, bien sea por adición ele su cont<mido 
o por cercenamiento del mismo. 

Siendo estos dos errores de diferente natura
leza y teniendo características y causas propias, 
la demanda de casación por violación indirecta 
de la ley debe precisar con claridad en cuál de 
ellos se basa, tanto porque así lo dispone el ar
tículo 37 4 ibídem, como por el formalismo del 
recurso extraordinario. 

29 La omisión del recurrente en señalar la cla
se de error que le endilga al Tribunal sería mo
tivo suficiente para rechazar el cargo, como en 
repetidas ocasiones lo ha hecho la Corte, pero 
esto no obsta para hacer algunas consideraciones 
sobre la censura que se hace a la sentencia. 

39 Jh~ndamenta el r-ec1wrente su ataque en la 
excepción de contrato no cwmplido, por cuanto, 
a pesa1· de no a.parecer probado en los autos que 
la parte demandante hubiera pagado el precio 
del flete, siendo éste la contraprestac1:ón natural 
del remitente en el. contrato de transporte, el 
Tribt~nal ded1~jo para la parte demandada. la res
ponsabilidad· por la pérdida de la mercancía. 

Por medio delt·eferido contrato 1ma de las par
tes se obliga con la otra, a cambio de Itn precio, 
a cond1~cir de un l1~gar a otro, por determinado 
medio y en plazo fijado, personas o cosas y a 
entregar éstas al destinatario, según lo establece 

( 
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el artículo 981 del Cód·igo de Come1·cio. Y, de 
ac1ter·do con el artículo 982 ibídem, surge del mis
mo para el transpor·tador, la obligación de con
ducir sanas y salvas a las dichas personns o 
cosas al luga.r· o sitio convenido, por manera qtw 
sólo cna.ndo éstas lleguen a, sn destino pttede con
siderarse cumplido el contrato por parte de 
aq11.él. A su vez, cna.ndo se tmte de tra.nsporte 
de cosas, e/ remitente o el destina.tario se obliga 
a pagar al transpo-rtador el precio del transporte 
o flete y los demás gastos q1w se cansen con este 
servicio . . . sea c1wndo se celebra el contrato 
y se le entreune la, cosa a transportar o mwndo 
ésta sea recibida en el lugar convenido, como se 
desprende del artículo .1009 ibídem, que prevé 
el envío o remesa a "debe", "entTega contr·a 
pago", "C.O.D." u otras formas eq1tiva.lentes, 
caso en el cual serán solidariamente Tesponsa
bles del pago el remitente y el destinatario, o 
lo que es lo mismo, q1.w no es necesa.rio que el 
tmnsporte se pa.gne al tiempo de entregar la. 
mercancía paTa su conducción. 

A lo anterior se agrega qne, au.n en el caso de 
que el remitente no pague el pr·em"o de los fletes 
y demás gastos, el tmr1.~portador podrá ejercer 
el derecho de retención hasta cuando aquél cum
pla con sn oblr"gación, al tenor de lo disp1wsto 
por el artíc1do 1003 del Código de Co11wr·cio. 

49 Es evidente, como lo afirma el censor, que · 
no aparece probado en el pr·oceso que la cornpa~ 
iiia demancla.nte hubiera pagado el precio del fle
te, corno en efecto no lo hizo, pero de esto no .~e 
puede concltdr qne la, parte dema,ndada esté 
exenta de r·esponsa.bilidad, según lo pretende la 
cens1rra, p1ws de lo ya expuesto se ded1tce q1w 
el pago del flete podía hacerse cnando f1wra en
tregada la, rnercamcía a. la, compañía destinatar·ia., 
en este caso la misma, r·ernitente. Cabe agr·egar 
qne esta era nna modnlidacl acostumbrada entre 
las dos entidades en lit1:gio, al decir del testigo 
Mannel li'Jm·eno Restrepo, encnrga.do del control 
de vehículos de Edtwrdo Botero Soto & Cornpa
fí'Ía Limitada,, qu.ien al ser· pregnntado si la. em
presa controlaba los fletes al momento ele la en
trega, de la, mercancía, contestó: "Nosotros esto 
lo llamarnos contrapago y lo hacemos con empre
sas que no conocemos, . . . pero con. empresas 
conocidas como Coltabaco, Coltejer ... etc., se les 
da nn tiempo en el Depar·tamento de Cartera 
que es el qne consigna," (citado por el Trib1tnal, 
cuaderno 5, folio 110 vuelto). 

Comparte así la Sala la decisión del ad q1wm 
(]U2 rechazó la excepción ele contrato no cum
plido, porque habiéndose perdido la mercancía 
una vez entregada al transportador, no puede 

responsabilizarse al remitente ele incumplimien
to, ya que el artículo 1031 del Código ele Co
mercio, dice expresamente que corre a cargo del 
primero el pago de la indemnización en caso ele 
pérdida de la cosa transportada. Por la misma 
razón no puede darse aplicación al artículo 1035 

·ele la citada obra, que exige el pago del flete y 
demás gastos ele transporte para que el desti
natario pueda reclamar la cosa transportada y 
ejercer las correspondientes acciones. 

59 En la continuación ele la censura se acusa 
al Tribunal ele haber errado en la apreciación 
del dictamen pericial decretado por la juez de 
primera instancia (cuaderno 3, folio 7), al te
nerlo como prueba ele valor y el volumen ele la 
mercancía y conceptuar que con él quedaba com
pleto el contrato de transporte, no obstante ha
ber sido rendido con posterioridad a los hechos. 

Aunque el artículo 1010 del Código de Co
mercio exige al remitente indicar al transporta
dor, entre otros datos, el valor y volumen ele las 
cosas, el artículo 1022 ejttsdem dispone que la 
carta de porte y las omisiones, errores o modifi
caciones de ésta, deberán probarse conforme a lo 
previsto en la ley, norma que el juzgador ad 
qnern tuvo en cuenta para acreditar el valor en 
mención por medio del citad-o dictamen. 

Por otra parte, debe anotarse que fue la mis
ma sociedad transportadora, como lo sostiene el 
Tribunal, la que elaboró la planilla ele embarque 
número 13309, obrante al folio 12 del cuaderno 
principal, cuya copia remitió a la demandante 
con nota número J 771 de agosto 17 de 1977, 
que a la letra dice: '' ... 29 Le estamos enviando 
fotocopia ele la planilla 13309 con la cual se 
amparaba el transporte ele su cargamento'' y 
que hace alusión a las facturas 1611 y 1612, 
expedidas por Celanese, en las que aparece la 
cantidad de mercancía transportada y el peso 
de ésta, 10.731 kilos. Este documento implica, 
por lo tanto, la aceptación por parte de Eduardo 
Botero Soto & Compañía J_;imitada del encargo 
que le hiciera la Compañía Colombiana ele Ta
baco S. A. 

El cargo es impróspero. 

V 
Decisión 

En mérito ele las consideraciones que antece
den, la Corte Suprema ele Justicia -Sala ele Ca
sación Civil-, administrando justicia en nombre 
ele la República de Oolombia y por autoridad de 
lc:t ley, NO CASA la. sentencia. de 31 de enero de 
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1981, proferida por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Medellín, en este proceso or
dinario promovido por la Compañía Colombiana 
de Tabaco S. A., frente a la sociedad Eduardo 
Botero Soto & Compañía Limitada. 

Costas a cargo del recurrente. 
Cúmplase, notifíquese, publíquese y devuél

vase. 

Ricardo Uribe-Holguín, José María Esgnerra 
Samper, Germán Giralda Zuluaga, Héctor Gó
mez Uribe, Humberto Murcia Ballén, Alberto 
Ospina Botero. 

Rafael Reyes N egrelli. 
Secretario. 

< 
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RECURSO lEX'rRAORD!NARW DJE REVliS!ON 

Para Ja procedencia del recurso no basta que la sentencia se haya proferido irregularmente 
o que esté mal fundada; es necesario que se den las causas precisas señaladas en la ley. 

La revisión es medio para atacar la sentencia ejecutoriada primeramente por vicios externos 
al proceso en que fue dictada; en forma excepcional, por los defectos inmanentes a aquél. 

Qué se entiende por "maniobra fraudulenta" de la parte. 

Las aseve·raciones contenidas en la demanda ejecutiva acompañadas de las respectivas prue
bas, las cuales fueron conocidas desde un principio por el juez y por la parte demandada, no 
constituyen ardides para inducir a engaño a Jos demás sujetos del proceso. 

De ser así el ataque a Ja sentencia de excepciones a través del recurso de revisión no se ha
ría por vicios externos trascendentes a ella, sino por irregularidades internas al proceso mis-

mo en que se dictó e] fallo y conocidas antes de que éste se profiriera. 

Corte S1lprerna de J1tsticia 
Sala de Casación Civil 

Magistrado ponente: doctor H1trnberto Mttrcia 
Ballén. 

Bogotá, D. E., 26 de enero de 1982. 

Procede la Corte a decidir el recurso extraor
dinario de revisión propuesto por la entidad 
"Centro Simón Bolívar S. A.", contra la senten
cia del 18 de octubre de 1978, proferida por el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bo
gotá, en el proceso ejecutivo instaurado por el 
establecimiento público denominado ''Fondo Na
cional de Ahorro'' en frente de la aquí recu
rrente. 

I 
Antecedentes 

l. Mediante la Escritura Pública número 
1832 de 14 de noviembre de 1972, otorgada en 
la Notaría Undécima de Bogotá y aclarada, en 
lo que se refiere a los linderos de los inmuebles 
en ella descritos, por la número 1945 del 27 de 
noviembre siguiente, pasada también en esa no
taría, la sociedad ''Inversiones, Promociones y 
Administración S. A., Ipasa ", legalmente cons
tituida, celebró con el "Fondo Nacional de Aho
rro'' un contrato de mutuo, cuyas cláusulas fun
damentales fueron las siguientes: 

a) Con el propósito de financiarle el 50% de 
un plan arquitectónico que adelantaba entonces 
la sociedad '' I pasa'', el ''Fondo'' le concedió un 
préstamo por la suma de $ 54.969.488.00, que le 
sería entregado por éste a aquélla en 9 instala
mentas en las siguientes fechas y por estas canti
dades: $ 7. 000. 000. 00 el 15 de noviembre de 
1972, $ 4. 000. 000. 00 el 15 de febrero de 1973, 
'$ 4. 000. 000. 00 el 15 de mayo siguiente, 
$ 5.000.000.00 el 15 de julio, $ 6.000.000.00 cada 
15 de los meses de septiembre y noviembre de 
ese mismo año; dos contados de $ 7.000.000.00 

. · cada uno el día 15 de los meses de enero y marzo 
de 1974, y el último el 15 de mayo siguiente por 
$ 8.969.488.00; 

b) Mediante 'la cláusula 22 de dicho contrato 
estipularon las partes, sin embargo, que la en
trega de dichos instalamentos "se podrá modifi
car de acuerdo con el adelanto de la obra certi
ficada por el Supervisor del Fondo ... ", quien 
debía supervigilar ''la inversión en las obras y 
planes de vivienda que se adelanten con el pre
sente crédito", Supervisor que, designado por el 
acreedor, debía ser "pagado por el prestatario a 
través del Fondo, cuyos honorarios serán fija
dos en su documento'' número 2, ''aceptado por 
acuerdo número 5 de 25 de julio de 1972 de la 
Junta Directiva, que declara el deudor cono
cer"; 
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e) Se comprometió el deudor a reconocer al 
acrePdor, durante los tres años que comenzarían 
a correr ''para cada instalamento en la fecha de 
!afirma del recibo", tiempo estipulado para la 
vigencia de la obligación, un inteJ'és a la rata del 
18% anual, o del 24% en caso de retardo, inte
rese>; que se pagarían ''por semrstres anticipa
cbs' ', reservándose el ''Fondo'' el derecho de 
modificar las tasas estipuladas "mediante dis
posición de carácter general de la Junta Direc
tiva que será notificada por escrito al drudor, 
q uirn la acepta desde ahora"; 

el) Acordaron los contratantes qur en caso de 
mora del deudor en el pago de los intrreses esti
pulados, el acreedor "podrá dar por vencido el 
plazo para el pago respectivo y proceder inmr
f!iatamrnte a su cobro total ... " y exigir jurí
dicamente no sólo la cuota o cuotas atrasadas, 
sino todo el capital-mutuado con los intereses pe
nales, y 

e) Para garantizar el pago de las obligaciones 
por rila adquiridas, por esa misma escritura la 
socirclad "!pasa" constituyó a favor del "Fon
do'' hipoteca de primer grado sobre los tres in
muebles de su propiedad, ubicados en el área 
urbana de esta ciudad y distinguidos por sus 
nomenclatura y alindaciones consignadas <'n esos 
dos documentos escriturarios. 

2. Por medio de la Escritura número 3512 del 
26 d8 diciembre de 1976, otorgada en esa fecha 
en la notaría atrás citada y debidamente inscri
ta, varias personas, entre las cuales se encontró 
''Inversiones, Promociones y Administración 
S. A., Ipasa", se agruparon y constituyeron la 
sociedad que rige bajo la razón social "Centro 
Ipasa S. A.". 

En ese mismo acto el citado socio '' Inversio
nes, Promociones y Administración S. A.", para 
pagar su aporte, transfirió a favor del ''Centro 
I pasa S. A.'' el derecho de dominio sobre el in
mneble ubicado en Bogotá, entre las calles 52 y 
53 y las carreras 13 y 14, de una extensión apro
ximada de 8.763 metros cuadrados, afecto al gra
vamen hipotecario a que atrás se hizo alusión. 
Por consiguiente, la nueva sociedad allí consti
tuida asumió el crédito hipotecario, haciéndose 
cargo ''de todas las obligaciones y derechos con
tenidos en la Escritura Pública número 1832 de 
H de noviembre de 1972 de la Notaría Undé
cima y que por tanto será de su cargo el préstamo 
que el Fondo Nacional de Ahorro concedió a 
Ipasa y que queda vigente la hipoteca que pesa 
en el inmueble que en esa oportunidad se ha 
transferido al 'Centro !pasa S. A.'. Que en con-

secuencia el Centro !pasa S. Á., comprometien
do su responsabilidad sustituye a la sociedad In
versiones, Promociones y Administración S. A., 
Ipasa, en los contratos ele mutuo con garantía de 
hipoteca a favor del Fondo Nacional de Ahorro 
que constituyen la escritura que se acaba de 
mencionar, cuyas obligaciones a favor del citado 
Fondo cumplirán en todas sus partes, siendo con
dición expresa, que queda vigente, para seguri
dad y eficacia del pago de la deuda, la hipoteca 
constituida sobre el inmueble de esta escritura y 
qne las presentes declaraciones no causan nova
ción a ninguno de los contratos citados, pues las 
partes no tienen intención de novar". 

3. Mediante la Escritura Pública número 1479 
de 12 de julio de 197 4, también otorgada en la 
m:sma notaría de Bogotú y debidamente inscrita 
rn el registro comercial, con la licencia previa 
concedida al efecto por la Superintendencia de 
Sociedades Anónimas, se protocolizó la reforma 
estatutaria de la sociedad "C01ltro Ipasa S. A.", 
modificándose ''el nombre de la sociedad, de 
Centro IpHsa S. A., a Centro Simón Bolívar 
S. A."; expresúndosc en el icha escritura que ele 
acuerdo con tal reforma, ''todas las operaciones 
ele ht sociedad en lo sucrsivo, se harán con 
el nuevo nombre de 'Centro Simón ]}olí
var S. A.'''. 

4. Los instalamentos del c1·édito concedido por 
el Fondo de Ahorro a la sociedad Ipasa, a que 
atrás se hizo referencia, fueron entregados por 
esas sumas así: 7 de diciembre de 1972, 20 de 
febrero, 16 de mayo, 18 de julio, 25 de septiem
bre y 13 de diciembre de 1973 a ''Inversiones, 
Promociones y Administración S. A., Gerencia", 
26 de febrero de 1974 a "Centro Ipasa S. A., 
Gerencia", y los dos últimos el 12 de agosto si
guiente a "Centro Simón Bolívar S. A.". 

II 
El proceso ejecutivo 

l. Mediante escrito que fue repartido el 22 
ele noviembre de 1974 al Juzgado Segundo Civil 

- del Circuito de Bogotá, el precitado estableci
miento "Fondo Nacional de Ahorro", acompa
ñando a su libelo los documentos atrás referidos 
y otros· más, demandó en proceso ejecutivo con 
acción mixta a la entidad ''Centro Simón Bo
lívar S. A.", con el fin de que se librase en con
tra ele ésta y a favor de aquél orden de pago por 
la suma ele $ 54.969.488.00, más los intereses pac
tados al 24% anual "y proporcionalmente por 
fracción" desde el 21 de agosto de 1974 y hasta 
cuando el pago se efectúe. 

.( 
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Además de los hechos que fluyen de los ante
cedentes relatados, el ejecutante expresó en su 
demanda que en lo referente al pago de los in
tereses el deudor incurrió en incumplimiento en 
repetidas ocasiones ''y en el cual aún persiste, 
estando en consecuencia facultado el acreedor 
para dar por extinguido el plazo y exigir el pago 
inmediato y total de la deuda, como en efecto lo 
hace, declarando la obligación de plazo vencido 
a partir del día 21 de agosto de 1974, pues el día 
20 de agosto de 1974 venció el término para pa
gar el semestre anticipado del segundo instala
mento, incumplimiento éste al cual se agregan los 
demás ya expresados anteriormente". 

En dicha demanda el acreedor solicitó, como 
medida previa, que el gerente de la entidad de
mandada fuese citado a reconocér los recibos de 
entrega de los instalamentos del crédito, los cua
les acompañó originales a tal libelo. 

2. Luego de haberse dado por reconocidos di
chos recibos ante la incomparecencia del citado, 
mediante auto del 29 ·de marzo de 1976 el juz
gado del conocimiento dictó orden de pago en 
los términos en que fue solicitada en la demanda, 
decisión que el Tribunal Superior de Bogotá 
mantuvo en la suya proferida el 7 de diciembre 
del año siguiente, para desatar así la apelación 
propuesta por la sociedad ejecutada. 

3. Oportunamente ésta propuso las siguientes 
excepciones, que apoyó en los hechos que adelante 
se consignan: 

a) "Insuficiencia del Título Ejecütivo" por
que, aseveró la excepcionante, los recibos que se 
anexaron a la demanda como complemento de la 
escritura del mutuo con hipoteca ''adolecen de 
insuficiencia conforme al querer del artículo 488 
del Código de Procedimiento Civil", ya que, 
agregó, ''el hecho de haber sido dados por reco
nocidos, mediante providencia judicial, cumplien
do la orden que en tal sentido dio el Tribunal 
Superior, no alcanza a subsanar la insuficien
cia''. 

Recuerda la excepcionan te que el préstamo ''se 
hizo a una sociedad distinta, Ipasa S. A. Inver
siones y Promociones S. A., siendo esta sociedad, 
en tal situación, la obligada a pagar; si bien es 
cierto que se hizo una mal llamada subrogación, 
no-aparecen en la escritura las autorizaciones le
g-ales, o de ley y estatutarias, para que el Ge
rente del Centro Simón Bolívar S. A. (antes 
Centro Ipasa S. A.), pudiera comprometer a esta 
nueva sociedad''; 

---------------------------------------

b) ''Al momento de la demanda no había lle
gado el término de la obligación", defensa esta 
que la excepcionaute hizo consistir en los hechos 
que invocó así: que conforme a la Escritura nú
mero 1832 de 14 de noviembre de 1972, el tér
mino estipulado para el pago del primer instala
mento se vencía en diciembre de 1975; que ello 
no obstante ''la demanda fue presentada antes 
del primer piazo para el inicial instalamento''; 
y que, de otra parte, según las cláusulas 7?- .Y 8?
de dicha escritura, ''sólo se autorizan en ca_so de 
mora en el pago de intereses que éstos se paga
ran a la tasa del 24% anual en vez del 18% que 
fue el interés del plazo, mas no el anticipo del 
mismo''. 

AgL"egó la deudora que, según la cláusula 2?
de la citada escritura pública, "el plazo total del 
crédito, para su cancelación es hasta de tres años, 
siendo entendido que este plazo comienza a co
rrer para cada instalamento en la fecha de la 
firma del recibo respectivo'' ; y que como, según 
la demanda, el primer instalamento fue entre
gado el 12 de diciembre de 1972, entonces "el 
vencimiento debió ser el día 12 de diciembre de 
1975" y, sin embargo, "la obligación se preten
dió cobrar antes de tiempo'' ; 

e) "Nohay deuda de intereses", medio defen. 
sivo este que fundó la entidad ejecutada en las 
siguientes afirmaciones: que para ''el día 20 de 
agosto de 197 4 no se debían intereses", ya que 
"el Fondo Nacional debía devolver la suma" 
que por tal concepto había ''cobrado arbitraria
mente''; que sin embargo de haberse estipulado 
intereses a la rata del18%, "se liquidaron a la 
del 19% inicialmente, y luego sin haberse pre
sentado el caso previsto en el contrato se liqui
daron al 24'/o ''; y que, por tanto, ''al momento 
de la demanda ejecutiva existía un saldo a favor 
del mutuario que desvirtúa totalmente la base 
tomada para dar por vencida la obligación''. Y 
añadió: ''Habiéndose descontado los intereses 
anticipados por el Fondo Nacional de Ahorro, 
de los instalamentos, como resulta de Jos recibos, · 
no sólo no se debían en el momento de la de
manda, sino que el Fondo resultaba debiendo, 
en ese momento, un saldo al ejecutado". 

Aseveró además, en apoyo de esta exéepción, 
que conforme al contrato de mutuo "los recibos 
eran la forma de· acreditar los instalamentos re
cibidos, pero no los intereses que debían devol
verse en caso de restitución''; 

d) "El retardo de la obligación principal es 
lo que permite el cobro de los instalamentos ven
cidos''. 
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Como fundamento de esta excepcwn, expresó 
la ejecutada que "el uso del término 'retardo' 
de la cláusula séptima del contrato de mutuo 
debe tomarse, por querer del artículo 1622 del 
Código Civil, como aplicable a todo el contrato, 
es decir, también a lo establecido en la cláusula 
segunda que es la que establece 'el plazo para la 
cancelación total del crédito' (que es de tres 
años), contados para ca'da instalamento en la fir
ma del recibo respectivo'' ; y que ''la cláusula 
octava, que remite 'al plazo', no deja duda que 
el 'retardo' se refiere a la obligación principal y 
no a los intereses'' ; 

e) ''Carencia de acción ejecutiva para el co
bro de los honorarios del Revisor", por cuanto, 
explicó la deudora, ella "no recibió el monto de 
dichos honorarios del Fondo Nacional de Aho
rro, quien afirma, en los recibos complementa
rios del título, que los pagó directamente al Re
Yisor o Supervisor, que era su empleado, persona 
de su dependencia y totalmente ajeno al deudor 
mutuario". 

4. Después del respectivo traslado al ejecutan
te, quien dentro de ese término se opuso a las 
excepciones propuestas por su ejecutado; de ha
brrse vencido el término de pruebas concedido 
y el del traslado surtido ; y del decreto oficioso 
de algunas pruebas, el juzgado de la primera 
instancia decidió el incidente en su sentencia del 
23 de mayo ele 1978, por la cual declaró "infun
dadas las excepciones propuestas'' y por consi
guiente ordenó continuar el trámite de la ejecu
ción, ''en la forma como se dispuso en el 
mandamiento de pago", imponiendo al excepcio
nan te las costas procesales. 

En la parte motiva de su fallo observó el juz
gador a quo, y así lo expresó, que ''para demos
trar algunos de los hechos fundamento de los 
medios defensivos esgrimidos, el demandado pi
dió algunas pruebas que dejaron de practicarse 
por su culpa, ya que, pese a las respectivas fe
chas que se fijaron para su realización, ninguna 
colaboración se prestó ... Esta falta de interés 
y colaboración en la etapa probatoria se convier
te en indicio grave en contra del demandado, que 
denota e indica la carencia de seriedad en la for
mulación de las excepciones, tanto más cuanto 
que, como se entrará a demostrar en seguida, en 
cuanto al factor jurídico la defensa también 
carece de solidez''. 

5. Por virtud de la apelación propuesta por 
la ejecutada contra dicha providencia, el proceso 
subió al Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Bogotá, en donde, luego de admitido el re-

curso y de corrido el traslado a las partes para 
alegar, derecho que ambos litigantes ejercitaron, 
se pronunció la sentencia del 18 de octubre de 
1978, por la cual se confirmó en su totalidad la 
apelada, condenando al apelante en las costas 
causadas en esa instancia. 

III 
La primera impugnación del fallo del Tribnnal 

1. Después que la ejecutada formuló demm
cia penal contra los magistrados del Tribunal 
de Bogotá que integraron la sala falladora, de
nuncia que a la postre no tuvo éxito, pero que 
llevó a éstos a declararse impedidos para con
tinuar el trámite de la ejecución, el apoderado 
judicial de la sociedad ejecutada pretendió al
canzar la invalidez de la sentencia de segundo 
grado, a través del incidente de nulidad que pro
puso el 30 de octubre de ese mismo año, invo
cando las siguientes cuatro causales: 

a) Haberse seguido "un procedimiento dis
tinto del que legalmente corresponde", puesto 
que, dijo entonces el inciden tan te, '' atendiéndo
me estrictamente a los documentos que obran co
rno pruebas en el negocio Y. que lógicamente han 
debido ser examinados aun oficiosamente, está 
probado que el Centro Simón Bolívar S. A. no 
es la sociedad Inversiones, Promociones y Ad
ministración S. A., Ipasa, ni su sucesora y que 
en consecuencia, mal podría reconocer o que se 
dieran reconocidas a su cargo, obligaciones con
traídas por la última sociedad ... ". 

Y agregó la sociedad ejecutada que "por este 
respecto existe una nulidad protuberante, pro
veniente de que el procedimiento a seguir para 
el cobro de la deuda, si es que hubiere sido exi
gible, era el del proceso ordinario, o cualquier 
otro que condujera a configurar un título eje
cutivo, base única del proceso que se ha adelan
tado contra persona distinta del deudor, en cuan
to hace a los instalamentos citados". 

Dijo además, refiriéndose concretamente al 
'' 6Q instalamento, dentro de la operación de cré
dito que por $ 54.000.000.00 había. pactado con 
el Fondo Nacional de Ahorro", que esa cantidad 
se entregó al ''Centro I pasa S. A.'' con anterio
ridad al momento en que dicha sociedad tuviera 
existencia, pues ésta ''sólo se constituyó el 23 
de diciembre de 1973'' ; y que por este aspecto 
también hay un trámite inidóneo, ''por cuanto si 
la actora pretendía que el Centro Simón Bolí
var S. A. le cancelara una suma que presunta
mente le debía, es decir, la correspondiente a 
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este instalamento, ha debido probar primero que 
efectivamente era el Centro Ipasa S. A. o Centro 
Simón Bolívar S. A. (no Inversiones, Promocio
nes y Administración S. A., Ipasa, sociedad dis
tinta como se ha visto), la sociedad deudora ... ''; 

b) La causal de nulidad prevista por el nu
meral 69 del artículo 152 del Código de Procedi
miento Civil, o sea, ''por haberse pretermitido 
en ambas instancias el término para alegar a la 
parte que represento''. 

Expresó al punto el incidentante que ''el a, q1w 
no se tomó la molestia de ordenar el traslado 
para alegar de conclusión, sino que de una· vez 
falló el negocio apenas terminado el período pro
batorio''; y que el Tribunal, por su parte, ''con
cedió el traslado para alegar, pero según el 
escrito que gloso, éste fue presentado 'extempo
ráneamente ', lo que afirma sin sustentamiento 
alguno, fundamentándose, probablemente, en una 
s:tuación de orden administrativo cuya respon
sabilidad compete exclusivamente a1 Tribunal, 
cual es la de que, después de l1aberse indicado en 
forma legal, que el término del traslado se ven
cería el 28 de agosto, fecha en que debería rea
brirse el Despacho, colocó posteriormente, sin 
fecha, siri sello y con la firma de la Oficial Ma
yor, la indicación de un término distinto"; 

e) Aseveró el incidentante además, invocando 
así. otro motivo de nulidad, que a pesar de haber 
cumplido él con los requisitos de los artículos 67 
y 68 de la codificación antecitada, ''el Tribunal 
dejó de reconocerme personería . . . Por este as
pecto, existe pues una grave irregularidad ( ar
tículo 152) en la sentencia del Tribunal, ya que 
obviamente no es potestativo de éste reconocer 
o no la personería de los apoderados cuando se 
han reunido los requisitos legales del caso''; 

el) Finalmente, apoyándose en lo estatuido 
por el artículo 154 del Código sobredicho, la so
ciedad ejecutada propuso como causal de nuli
dad la ''originada en la sentencia'' de excep
ciones, por no ·encontrarse ésta, a su juicio, de
bidamente motivada. 

Expresó que dicho fallo permite ver que el 
Tribunal de Bogotá, ''en lugar de examinar los 
distintos hechos y probanzas que constan en au
tos, alegremente, resuelve por toda fundamenta
ción, manifestar que el negocio debe fallarse en 
contra de la demanda porque su apoderado no 
tuvo determinada diligencia dentro del término 
probatorio ... ''; y que a los magistrados inte
grantes de esa sala fallad:ora ''no les parece del 
caso referirse a ninguno de los puntos que rela
tivamente a los pagos de instalamentos traté en 

el alegato ante esa Corporación, los cuales han 
debido ser materia de estudio, así fuera oficiosa
mente, puesto que las pruebas pertinentes, de
cretadas como tales, se encontraban en el expe
diente ... ". 

2. Tramitado que fue este incidente, el Tri
bunal Superior de Bogotá lo decidió por su auto 
del 31 de octubre de 1979, mediante el cual de
negó la declaración de nulidad deprecada y con
denó en costas al incidentante. 

Para desechar las causales invocadas el Tri
bunal, además ele algunas otras consideraciones 
en torno de cad~ una de las alegadas, se expresó 
así relativamente a la de trámite inadecuado: 

a) "En el caso s7tb lite, el Fondo Nacional de 
Ahorro pidió librar orden de pago por la vía 
ejecutiva a su favor y en contra del Centro Si
món Bolívar S. A. por una suma de pesos, y, 

·además, la venta en pública subasta de un in
mueble situado en esta ciudad de Bogotá. Este 
incoó, entonces, la llamada acción mixta, esto es, 
con la que se persiguen bienes distintos de los 
gravados con la hipoteca o la prenda. 

''Dicha petición entraña la existencia de un 
proceso ejecutivo, dentro de los consagrados por 
el Título XXVII del Código de Procedimiento 
Civil. Esos trámites son los que han de respe
tarse; evento que justamente aconteció en los au
tos. Por tanto, como el hecho irregular que se 
sanciona es el relativo al procedimiento inade
cuado o la inobservancia de las formas propias 
de cada proceso, las circunstancias narradas por 
el actor incidental, aun de ser ciertas, no condu
~en a dicha nulidad. 

''Las situaciones que atañen al derecho que se 
disputa no cabe discutirlas por el camino de la 
nulidad procesal. La viabilidad del título base 
del recaudo es ciertamente una cuestión que en
cuéntrase fuera de discusión, por haber sido ma
teria juzgada a través de las sentencias de pri
mera y segunda instancia, providencia esta 
última con la cual se cerró todo debate sobre el 
particular'' ; 

b) Relativamente a la afirmada pretermisión 
del término para alegar, el Tribunal, después de 
determinar la manera de computar los términos 
judiciales a través de lo ocurrido en este caso, 
para desechar la irregularidad expresó: "El ex
pediente se mantuvo en la secretaría sin ·solución 
de continuidad por el término respectivo. Por su- . 
puesto que ese término no se interrumpió y ape
nas se introdujo nuevamente el proceso al Des
pacho el 5 de septiembre posterior, después que 
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se interrumpiera la actuación desde el 16 al 31 
de agosto 'por el cambio de sede del Tribunal'. 

'' Bieu, es verdad que la nota secretaria! de 
traslado erróneamente indicó el lapso del 9 al 
28 de agosto de 1978 como término concedido al 
apelante para alegar. Pero es de advertir que tal 
e~.taba contabilizando un día más del legal -5 
días- para estos menesteres procesales ; y como 
semejante yerro no tiene la virtud de modificar 
la ley, ni bajo el supuesto de que el secretario 
tenga funciones jurisdiccionales, síguese la im
posibilidad de acoger esa apreciación temporaria 
para entender que se cercenó el derecho de defen
sa ele la ejecutada. El término ele traslado corrió 
en el lapso comprendido del 9 al 14 ele septiem
bre"; 

e) Refiriéndose a la falta de reconocimiento 
de apoderado, que el incidentante alegó como 
otro motivo ele nulidad, para rechazarlo el Tri
bunal dijo: ''Por orden judicial no se reconoció 
al abogado Iván Puyo Vasco como sustituto de 
Pedro Cadena Copete, en su condición de apo
derado judicial del Centro Simón Bolívar S. A., 
tal es evidente. Pero también lo es. que implíci
tamente hubo el reconocimiento que expresamen
te se echa de menos, pues que como apoderado 
principal de la parte demandada el magistrado 
ponente a él se refirió para declararse impedido 
y negarle un recurso de reposición''; 

d) Finalmente, para descartar la invocada fal
ta de sustentación de la sentencia de excepciones, 
el Tribunal dijo: '' . . . débese resaltar que la 
proferida por el Tribunal en el grado de compe
tencia, funcional no se resiente de motivación 
absoluta. Los razonamientos expuestos por el juz
gador en el punto, a más de justificar la senten
cia, corresponden al cumplimiento constitucional 
del artículo 163, desarrollado por el 303 del Có
digo de Procedimiento Civil. Es un elemento de 
la sentencia y formalmente aparece en ella. 

''La impugnada dedica varios apartes al estu
dio de los antecedentes, presupuestos procesales, 
pretensiones, excepciones y pruebas. De donde no 
es fúcil advertir la falta total de motivación y 
estudio del conflicto de intereses puesto en ma
nos de la justicia. 

''Y no sin resaltar que ahora no es dable in
dag-ar sobre la bondad y acierto de ·los fu~da
mentos que tuvo el Tribunal para confirmar la 
decisión apelada, la proferida por el Juzgado 
Segundo Civil del Circuito. Naturalmente que el 
trámite incidental de la nulidad no es el meca
nismo apropiado para analizar la situación de 

fondo del negocio, so pena de mermar la segu
ridad y certeza que impone un fallo ejecutoriado, 
lo que es jurídicamente inaceptable". 

3. Inconforme con lo así- resuelto, la sociedad 
ejecutada interpuso contra dicha decisión re
curso de súplica, que tampoco fue medio eficaz 
para alcanzar su pretensión de invalidar la sen
tencia de excepciones, pues que el Tribunal de
negó esa nueva impugnación en su auto del 18 
de diciembre de 1979. 

En sustento de su nueva resolución el Tribu
nal, refiriéndose aquí a los tres primeros motivos 
de nulidad alegados, dijo que todos ellos se rela
cionan con "situaciones y hechos acaecidos antes 
de proferirse la sentencia de segunda instancia, 
luego de proferida ésta, escapa para el Tribunal 
el conocimiento de un nuevo debate al respecto, 
pues de lo contrario, se estaría extrabasando en 
sus funciones ... ". 

En lo que concierne .a la alegada por el inci
dentante falta de motivación de la sentencia, el 
Tribunal, una vez más, la descarta por no corres
ponder a la realidad. Al efecto, después de la 
cita de los preceptos legales atinentes a la cues
tión, expresó el ad qnem: "De la simple lectura 
del aludido fal!o ... se deduce que la Sala de 
Decisión procedió a relatar los antecedentes, lue
go el estudio ele los presupuestos procesales y en 
capítulo que enunció como 'pretensión, excep
ción y pruebas' aludió a la pretensión ya estu
diada al proferirse el mandamiento ele pago, se 
dijo que los documentos ' . . . que componen el 
título ejecutivo al tenor del artículo 488 del Có
digo de Procedimiento Civil'. Dice que no hay in
suficiencia del título, por tanto, y que el término 
para demandar judicialmente la obligación se 
hallaba vencido cuando se presentó la demanda. 

''En cuanto a la excepción denominada el re
tardo de la obligación, se remite a la prueba 
consistente en una escritura pública que al efecto 
analiza y dice que la parte demandada no des
virtuó con pruebas lo afirmado por el deman
dante. Alude a la obligación que tienen las par
tes de aportar las pruebas, y por la misma razón 
declara que no está probada la excepción deno
minada 'no hay deuda de intereses'. En cuanto 
a la excepción de 'carencia de acción ejecutiva 
para el cobro de los honorarios del revisor', se 
remite a lo dicho por el juez del conocimiento 
aludiendo a la prueba de donde se concluye la 
aceptación del demandado en cuanto a tales ho
norarios. En consecuencia, concluye que la sen
tencia se ciñe en todas sus partes a derecho y la 
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confirma. En el contenido del artículo 177 y en 
la circunstancia de que no se adujeron pruebas 
que desvirtuaran el valor de la documentación 
presentada como título ejecutivo, se /1tndamentó 
la Sala para confirmar el proveído de primera 
instancia, luego la providencia sí fue motivada. 
Que los fundamentos sean o no acertados es cues
tión que escapa al incidente de nulidad en el cual 
sólo debe indagarse si se motivó o no la senten
cia, no en la calidad de los argumentos, su cer
teza y legalidad''. 

En cuanto al argumento de la demandada, 
consistente en que la sentencia no dijo nada en 
relación con la controversia planteada entre las 
diferentes sociedades que han figurado como 
deudoras del Fondo Nacional de Ahorro, al de
cidir la súplica el Tribunal, después de trans
cribir lo que al punto argumentó el fallo de pri
mer grado, expresa: ''Por tanto, sí se estudió tal 
cuestión en el fallo apelado, y el Tribunal lo 
estudió al remitirse a la decisión del mandamien
to de pago ' . . . basta remitirnos al estudio que 
se hizo de Los títulos base de la ejecución, cuando 
se libró el mandamiento de pago donde se estu
diaron tales documentos' ... ". 

4. Insistiendo en su intento de lograr la inva
lidación de la sentencia de excepciones, la ejecu
tada propuso contra hi anterior providencia un 
nuevo recurso de reposición, que por estimarlo 
improcedente el Tribunal lo rechazó de plano en 
su auto del 28 de marzo de 1980. 

IV 
El recurso de revisión 

l. Así las cosas, mediante escrito presentado 
en la Secretaría de la Corte el 4 de noviembre de 
1980, la entidad ''Centro Simón Bolívar S. A.'' 
propuso este recurso extraordinario contra la sen
tencia del 18 de octubre. de 1978, proferida por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Bogotá dentro del proceso ejecutivo que contra 
la aquí recurrente sigue el "Fondo Nacional de 
Ahorro''. 

En la demanda respectiva solicita la recurren
te que, con citación del establecimiento público 
sobredicho, la Corte revise la sentencia mencio
nada y la ''declare sin valor ni efecto''; y que, 
en su lugar, "profiera la que en derecho corres
ponda, u ordene devolver el respectivo proceso 
al Tribunal Superior de Bogotá, para que éste 
dicte nueva sentencia". 

2. En apoyo de su pretensión impugnativa, 
la recurrente invoca las causales contempladas 
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en los numerales 6 y 8 del artículo 380 del Có
digo de Procedimiento Civil, las que hace consis
tir en los hechos que en lo sustancial se resumen 
así: · 

a) Causal 611:. 

Luego de referirse el recurrente al contrato 
de mutuo contenido en la Escritura Pública nú
mero 1832 de 14 de noviembre de 1972, otorgada 
en la Notaría Undécima de Bogotá, y de recordar 
las fechas en .que de acuerdo con el contrato de
bían entregarse los 9 instalamentos en que se 
dividió la suma mutuada, asevera que el Fondo 
Nacional de Ahorro "se atrasó en los desembol
sos", puesto que los instalamentos 8 y 9 sólo los 
entregó el 12 de agosto de 1974, "es decir, con 
varios meses de retardo sobre las fechas acorda
das contractualmente''; que al hacer la entrega 
de tales cuotas el acreedor "descontó los intereses 
que le parecieron del caso, para poner al día el 
crédito, así como los anticipados, aún en el ex
ceso sobre lo pactado'' ; y que como instauró su 
demanda ejecutiva "el día 21 de agosto de 197 4 ", 
o sea sólo 8 días después del último desembolso, 
su conducta resulta "inexplicable y sospechosa". 

Que a pesar de que el Fondo Nacional de Aho
rro y su apoderado tenían conocimiento de que la 
sociedad Centro Simón Bolívar S. A. "no era ni 
podía ser Inversiones, Promociones y Adminis
tración S. A., 'Ipasa' ... ",instauró sin embargo 
su demanda ejecutiva contra la primera sociedad, 
sabiendo que no se había constituido ''como su
cesora'' de la demandada; que también, ''a sa
biendas y sin molestarse siquiera'' en elaborar 
una liquidación de ·la deuda, adelantó la ejecu
ción ''sobre la base no probada de que existía 
mora en el cumplimiento de las obligaciones por 
parte de la demandada", lo que no era cierto, 
pues que al momento de presentar su demanda 
el Fondo Nacional de Ahorro "se había descon
tado por la derecha, a su favor, intereses en cuan
tía superior a la pactada", por lo que "no podía 
caber la menor duda acerca de que no podía exis
tir mora''; que también, ''con pleno conocimien
to de estar falseando los hechos", la demandante 
afirmó que la ejecutada le adeudaba las cuotas 
correspondientes a los cinco primeros instalamen
tos, "lo cual era jurídicamente imposible, por 
cuanto las cantidades a que se refieren los mis
mos, no fueron entregadas al Centro Simón Bo
lívar", porque esta sociedad se constituyó en fe
cha posterior a la entrega de tales instalamentos; 
y que, además, ''con sospechoso desinterés por 
ajustarse a la realidad de los hechos", cobra el 
69 instalamento que dice entregó a la entidad 
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"Centro Ipasa S. A." el 18 de diciembre de 
1973, luego "Centro Simón Bolívar", sin recor
dar que esta sociedad sólo se constituyó el 26 de 
diciembre de ese año. 

A manera de resumen de los hechos que invoca 
para sustentar esta causal de revisión, el recu
rrente afirma "que por medio de maniobras de 
distinta índole, sistemáticamente dentro del pro
ceso se conculcó el derecho de defensa de mi 
representada, en lo cual también incurrió el Tri
bunal en la sentencia atacada, último momento 
procesal en el que se hubiera podido remediar la 
evidente situación de inequidad e injusticia pro
veniente de una de las partes ... en detrimento 
de los intereses del Centro Simón Bolívar S. A.''; 

b) Ca1tsal B"'. 
Este motivo de rev1s1on lo hace consistir el 

revisionista en que la sentencia del 'l'ribunal de 
Bogotá, que decidió las excepciones propuestas 
por la ejecutada, es nula por carecer de motiva
ción. 

Asevera, a intento de demostrar tal postulado, 
que en dicha sentencia "no se efectuó el más mí
nimo estudio que permitiera establecer la situa
ción de la deuda exigible'' a cargo de la ejecuta
da; que no hay en etla ''el menor cálculo o 
razonamiento" que conduzca a advertir la mora 
de la deudora en el pago de instalamentos e inte
reses, es decir, añade, que u el 7'equisito esencial 
de los procesos ejecuti,vos, o sea. la existencia de 
deuda exigible a cargo de la demandada, pasmo
samente no mereció examen de ning1tna clase por 
pa1·te de los señores Magistrados". 

Agrega la demanda revisoría que en la senten
cia impugnada se omitió aclarar si Centro Simón 
Bolívar S. A. e Inversiones, Promociones y Ad
ministración S. A., I pasa, "eran dos sociedades 
distintas como lo son", y como consecuencia no 
se advirtió que, de acuerdo con el artículo 488 
del Código de Procedimiento Civil, para que exis
ta título ejecutivo "es esencial que (el presenta
do) provenga del deudor". Que en este caso el 
contrato de mutuo, como los recibos de los pri
meros cinco instalamentos del crédito, '' provie
nen de 'Inversiones, Promociones y Administra
ción S. A., Ipasa', y no del Centro Simón 
Bolívar S. A., antes Centro Ipasa"; y que tam
poco se ocupó el Tribunal, relativamente aJ 69 
instalamento del crédito, considerar algo acerca 
de que ''fue entregado al Centro Ipasa cuando 
aún no había sido constituido". 

Dice además el aquí recurrente que en su sen
tencia de excepciones el Tribunal ''no hizo aná-

lisis alguno'' sobre la consideración, por él ale
gada en excepciones, de que se hubiera dictado 
mandamiento de pago contra una sociedad dis
tinta de la que adquirió inicialmente la obliga-. 
ción, ''sobre la base, acogida así mismo sin estu
dio, de que existía un reconocimiento ficto, el 
cual, por cierta que sea su existencia procesal, 
jamás podría tener virtualidad de cambiar las 
personas o de convertirlas en otras diferentes de 
las que son". Añade la censura que la sentencia 
combatida, no hizo mención alguna '' ac(\rca de la 
anómala fnndamentaóón legal que permit·ió ade
lantar nn ejecutivo con acción mixta, con base 
en 1tna hipoteca constituida por Inversiones, Pro
mociones y Administra.ción S. A., lpasa, siendo 
así q1w el proceso se ·instauró contra el Centro 
Simón Bolívar S. A.". 

Continuando en el desarrollo de la causal ale
gada aquí, dice el recurrente que el Tribunal 
también ''ignoró de manera olímpica en la sen
tencia'' lo referente al pago de honorarios al 
Supervisor de la obra financiada, y que en lugar 
de ''escudriñar si ello constituía o no deuda exi
gible'' a cargo de la demandada, se limitó a afir
mar que ahí se encontraban los recibos, los que, 
eú. caso de no haber existido la deuda por ese 
aspecto, "no se han debido firmar"; y que "no 
se estudió tampoco lo relativo a la liquidación 
de intereses", que ha debido efectuarse al 18% 
y no al 24%, porque eso era lo estipulado con
tractualmente. Añade la censura que ''aunque 
pueda parecer curioso, también se omitió el tras
lado para alegar en la segunda instancia ... , y 
de igual manera se pretermitió el reconocimiento 
del apoderado sustituto por parte del Tribunal, 
sin que en la sentencia siquiera se hubieran to
cado tan protuberantes errores procedimenta
les' '. 

De todo lo cual concluye el recurrente, para 
concretar el motivo de revisión aquí alegado, que 
''siendo uno de los requisitos de la sentencia el 
de que tenga fundamentación en los hechos y 
probanzas aportados al proceso, en el de la refe
rencia, de forma tal que parece a propósito, se 
pretermitió este elemento sustancial, deducién
dose de allí una protuberante nulidad originada 
precisamente en la sentencia ·que se ataca". 

3. Por cuanto el recurso extraordinario se pro
puso dentro de la oportunidad indicada por el 
artículo 381 del Código de Procedimiento Civil, 
y la entidad recurrente constituyó la caución 
exigida, la Corte, después de haber recibido el 
expediente, por auto del 26 de febrero último ad-
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mitió la demanda y dispuso correrla en traslado 
a la parte recurrida. 

4. Esta, oportunamente la contestó oponién
dose a la pretensión de la recurrente; y en cuan
to a los hechos alegados, así los atinentes a la 
primera como los de la segunda causal, los negó. 

5. Después de algunas incidencias relativas a 
los recursos propuestos contra el auto admisorio, 
por providencia del 28 de julio pasado el proceso 
revisorio se recibió a pruebas, período dentro del 
cual se decretaron las pedidas por ambas partes, 
algunas de las cuales se practicaron. 

Y surtido que· fue el término probatorio, por 
auto del 7 de septiembre último se ordenó dar el 
proceso en traslado a las partes para que formu
laran sus alegatos de conclusión, las que oportu
namente ejercitaron tal derecho. 

6. Agotada, pues, como se encuentra hoy toda 
la ritualidad del recurso extraordinario de re
visión, ha llegado el momento de decidirlo y a 
ello se procede ya que no hay reparo qué for
mular a los presupuestos procesales, ni se ad
vierte causal de nulidad que invalide la actua
ción. 

V 
Consideraciones de la Corte 

1 :¡t Por estar íntimamente vine1tlados con el re
curso, en la temática de la revisión tiene que 
alttdirse necesariamente a estos dos elementos 
estntet urales del derecho: la justicia y la seguri
dad. Precisamente esta especialísiml} impugna
ción está regulada, en todos los sistemas positi
vos, para aquellos supuestos en que la seguridad 
pueda chocar con la justicia. 

Y parece indiscutible, ciertamente, que en la 
lucha entre las exigencias de firmeza y de ver
dad, ésta debe salir victoriosa; la razón natural 
parece aconsejar que la necesidad de firmeza de 
los fallos debe ceder, para poder replantear una 
controversia ya decidida y restablecer el imperio 
de la justicia, siempre que se esté en presencia 
de una nueva prueba trascendente o de un nuevo 
hecho fundamental, desconocidos al emitir la 
sentencia. 

Observa Manuel de la Plaza, en efecto, que el 
principio de la inmutabilidad de la sentencia se 
"quiebra algunas veces, bien porque se evidencie 
en casos extraordinarios, la inconsistencia de los 
hechos que se tuvieron en cuenta para dictarla, 
o el fraude para obtenerla. Lo mismo en un su
puesto q1te en otro, --agrega el maestro espa
ñol-- la inmutabilidad, que es nota general ca-

racterística de las sentencias firmes, cede ante 
un precepto expreso de la ley que, al prever este 
caso, por excepción, limita acuciosamente su al
cance y aun señala un plazo, transcurrido el cual 
el remedio extraordinario no podrá utilizarse" 
(Derecho Procesal Civil Español, 3fl- edición, 
1951, Vol. 1, pág. 563}. 

2:¡t En el sistema legal colombiano, la revisión 
es un recurso eminentemente extraordinario. Y 
como tal la ley lo reserva para impugnar con él 
ciertas y determinadas providencias, las senten
cias que hayan pasado en autoridad ele cosa juz
gada material; sólo se atdoriza por los motivos 
o cattsales que en forma taxativa ha establecido 
el legislador al efecto; y, además, los poderes 
del juez llamado a decidirlo están igualmente li
mitados. 

En virtud, p1ws, de su naturaleza restringida 
o limitada, para la procedencia de la revisión no 
basta que la sentencia haya sido irregularmente 
proferida o se pretenda que está mal f1mdada o 
motivada; su procedencia se subm·dina a la ex
presa invocación de cm¿sas precisas señaladas en 
la ley y no por simple mal j1tzgamiento. N o se 
acompasa con la naturaleza excepcional del re
curso, entonces, la conducta del jttez q1te, so pre
texto de velar por la recta aplicación del derecho, 
rebase los límites objetivos que la ley. ha puesto 
al rec1trso de revisión; al ampliar de s1l propia 
cuenta tales limitaciones, siembra el desconcierto 
y la inseguridad, y de paso desvirtúa los fines 
propios de la revisión. 

De ahí que, como reiteradamente lo ha dicho 
la jurisprudencia de esta Sala, ". . . el rec1wso 
de revisión no ap1mta a permitir un replantea
miento de los asuntos litigados y decididos pre
viamente; o a ofrecer un medio para mejorar la 
prueba mal aportada o dejada de aducir; o para 
variar la causa petendi, permitiendo la alegación 
de hechos inicialmente no comprendidos en ella; 
o a dar 1tna nueva oportunidad de proponer ex
cepciones no alegadas en el lapso debido; o a im
pedir la ejecución de la sentencia, como viene 
s1tcediendo últimamente. Es decir, el recurso de 
revisión no está instituido por la ley para que 
los litigantes remedien los errores cometidos en 
el proceso en que se dictó la sentencia recurrida. 
El mira certeramente a la entronización de la 
garantía de la .iusticia, o al restablecimiento del 
derecho de defensa cuando fue claramente con
C1tlcado, o al imperio de las sentencias que osten
tan el sello de la cosa juzgada material" (senten
cia de 11 de j1tnio de 1976, no publicada aún en 
la Gaceta Judicial). 
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3~ Doctrina y jurisprttdencia, al ttnísono, han 
sostenido que la revisión, a diferencia de los de
más recursos, es medio pat·a atacar la sentencia 
ejecutot·iada, pero en principio solamente por vi
cios trascendentes o externos al proceso en el 
que se dictó la resoluc·ión combatida, y excepcio
nalmente por los defectos que son inmanentes al 
proceso o que se encuentren en su interior. 

"Ciertamente, -dijo la Corte en sentencia de 
22 de agosto de 1978-, salvo en los supttestos 
previstos por las causales 7f!-, 8f!- y gf!- del artículo 
380 del Código de Procedimiento Civil, todos los 
demás aspectos formales de una sentencia, como 
los demás vicios o irregularidades cometidos du
rante la tramitación del proceso en qtte ella se 
dicta, como el quebranto de la ley sustancial y los 
errores de apreciación probatoria en que haya 
incurrido el juez al proferirla, son, en principio, 
aspectos que no caben dentro de la ót·bita del 
recurso de revisión, por tratarse entonces de ye
rros para cuya corrección se han consagrado jus
tamente los demás recursos. Los vicios que pue
den dar lugar a la anulación de una sentencia 
al través del recurso de revisión, han de mani
festat·se necesariamente en relación con situacio
nes o hechos prodttcidos o conocidos con poste
rioridad a la providencia decisoria, precisamente 
porque el desconocimiento de esas situaciones 
o hechos por el jttez al dirimir el conflicto le im
pidió dictar ttna resolnción j1tsta" (sentencia no 
pttblicada aún en la Gaceta Judicial). 

4~ Evidentemente, dentro de la enumeración 
qne de los motivos de revisión de una sentencia 
ejectdoriada hace el legislador colombiano, se en
cuentram, según los numerales 6 y 8 del artículo 
380 del Código de Procedimiento Civil, la exis
tencia de "maniobra fraudulenta de las partes 
en el pt·oceso en qtte se dictó la sentencia", y nu
lidad originada en el fallo '' qtte puso fin al pro
ceso y que no era susceptible de recurso", qtte 
son exactamente las dos causales invocadas en el 
presente caso por el revisionista como /ttndamen
to jurídico de la pretensión impugnativa dedtt
cida por él. 

5~ Según el Diccionario de la Real Academia 
de la Lengtta Española, fraudulento significa 
"engañoso, falaz". Uniendo a este término el de 
maniobra, puede aceptarse que tal expresión vie
ne a, significar todo proyécto o usechanza oculta, 
engañosa y falaz que va dirigida ordinariamente 
a mal fin. Y así resulta qtte el legislador colom
biano consagró este motivo de revisión como uno 
de los medios o maneras de reprimir el fraude 
procesal, cuando éste es la cattsa determinante 
de una sentencia inicua. 

Concretando el alcance de esta causal de revi
sión, ha dicho la Corte: "El frattde es una ma
qttinación engañosa para causar perjuicios a ter
ceros, y tiende a frustrar la ley o los derechos 
qtte de ella se derivan. Está formado por un ele
mento antecedente, que es el engaiio como medio 
de llegar al fraude, que es el fin u objeto a qtte 
da base el engaño. Engaño y frattde no son sinó
nimos, puesto que el primero es sólo la falta de 
verdad en lo qtte se dice, se cree o se piensa. Lo 
que s1teede es que en el fraude el concepto de 
engafío va ttnido, como atribtdo que le pertenece 
por esencia ... " (G. J., LV, 533). 

6~ Al contrario de lo que se asevera el revisio
nista, para la Corte no estructura ningún tipo 
de maniobra fraudulenta la cond·ucta del- Fondo 
Nacional de Ahorro al int:ciar la acción ejecutiva, 
más concretamente al expresar en la demanda 
respectiva qtte de los doC1tmentos a ésta anexa
dos surgía a su favor y a cargo de Centro Simón 
Bolívar S. A., sucesora de Invet·siones, Promo
ciones y Administt·ación S. A., lpasa., en eL do
minio del inmueble sometido al gravamen hi
potecario, nna obligación clara, expresa y exigi
ble; que la entidad ejectdada, si bien no había 
pactado inicialmente el contrato de nwtuo sí ha
bía adquirido, posteriormente, el deber de pagar; 
y qne como a la postre se había t·etardado en el 
pago de los intereses, según Los tb·mt:nos del pac
to, procedía el cobro total de la obligación. 

Si a la demanda incoativa deL proceso de eje
cnción el demandante a.compMíó ab initio las es
critttras públicas del contrato de mutuo, de cons
titttción de la sociedad "Centro !pasa S. A." y 
la de reforma de los estattdos de ésta., que cam
bió su razón social por la de "Cent·ro Simón Bo
lívar S. A.", a más de otros mttchos documentos 
referentes a la entrega de los diversos instala
mentas de la suma mtduada, títulos todos ellos 
qtte por tanto fueron conocidos desde entonces 
por los jueces y por la entidad ejecutada, las ase
veraciones contenidas en la demanda ejecutiva 
no implican de parte del Fondo Nacional de Aho
rro el empleo malicioso de ardides o artificios 
qtte hubieran indtteido a engaño a los demás s7t
jetos de ese proceso. Por cuanto los asertos del 
ejecutante, antes de traer ropaje que facilitara 
la inducción al yerro, venían acompañados de 
docttmentos públicos que inicialmente los respal
daban, no puede decirse inequívocamente q·ue stt 
autor est1tviera simttlando o fingiendo una situa
ción jurídica que no fuera asequible de descubrir 
en su verdadero alcance. 

Precisamente, por virtud del conocimiento qite 
la ejecutada tttvo de esa situación pintada en la 
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demanda, al considerarla contraria a la realidad 
de los hechos, desde el primer momento edificó 
s1r. réplica y montó toda su defensa sobre la afir
mación cardinal de la ausencia de título ejecu
tivo en S7b contra. Y así, después de haber im
ptr.gnado con ese razonamiento el mandamiento 
de pago librado en su contra, propuso las excep
ciones con las cttales pretendió demostrar "insu
ficiencia del título ejecutivo", cobro antes de 
tiempo porque "no había llegado el término de 
la obligaciqn", inexistencia de detbda por intere
ses y "carencia de acción ejecutiva" en general; 
y, además, luego de vencida en el incidente de 
excepciones, con apoyo en similares razones ata
có, ante el juez que la promtnció y a través de 

· mllidad, la sentencia que desechó sus defensas. 

7~ La relación de actos procesales, que aun a 
riesgo de fastidiar pero por estimarla necesaria 
hizo la Corte en los capítulos iniciales de esta 
providencia, permite advertir que la cuestión li
tigada a través de las excepciones en el proceso 
ejecutivo y posteriormente en el incidente de nu
lidad de la sentencia que las rechazó, es esencial
mente la misma qtbe ahora r(}plantea el recurren
te corno fttndamento fáctico de la primera causal 
de revisión que invoca. O sea, qtte lo que ahora se 
pinta como maniobra fratbdulenta fue precisa
mente lo qu.e constittbyÓ el contradictorio del pro
ceso ejecutivo, consideración que de por sí es bas
tante para quitarle fundamento al recurso de 
revisión. -

Porque de estas especiales circttnstancias viene 
a resultar, ensuma, que la revisión se ha pro
puesto hoy para atacar la sentencia de excepcio
nes pero no por vicios externos atbnq7te trascen
dentes a ella, sino por presuntas irregularidades 
que, de existir, serían inmanentes o internas al 
proceso mismo en el que se dictó el fallo comba
tido, cnyo conocimiento, por tanto, se ubica an
tes de la sentencia y no solamente desptbés de 
proferida ésta. 

8~ Con relación a la causal de nulidad origi
nada en la sentencia, que se alega como motivo 
de revisión, la Corte tiene que decir que no es 
cierto que el fallo hoy impugnado carezca de 
fundamentación, porque en él la Sala falladora, 
como lo advirtió el Tribunal al decidir el inci
dente de nulidad propuesto entonces y ló reiteró 
a través de la providencia que desatp la súplica, 
"los razonamientos expuestos por el juzgador, a 
más de justificar la sentencia, corresponden al 
cumplimiento constitucional del artículo 163, de
sarro1lado por el 303 del Código de Procedimien-

to Civil'' ; y añadió el Tribunal que al decidirse 
el incidente de excepciones, en la sentencia res
pectiva, la correspondiente Sala falladora ''pro
cedió a relatar los antecedentes, luego el estudio 
de los presupuestos procesales y en capítulo que 
enunció como 'pretensión, excepción y pruebas', 
aludió a la pretensión ya enunciada al proferirse 
el mandamiento de pago", de todo lo cual dedujo 
que ''la providencia sí fue motivada. Que los 
fundamentos sean o no acertados es cuestión que 
escapa al incidente de nulidad en el cual sólo 
debe indagarse si se motivó o no la sentencia, no 
en la calidad de los argumentos, su certeza y 
legalidad''. "-

Todo lo expuesto y reiterado por el Tribunal 
Superior de Bogotá, al decidir la pretensión del 
impugnante, deja sin fundamento la aserción del 
revisionista, pues es lo cierto que dicho fallo sí 
fue motivado. 

VI 
Decisión 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema 
de Justicia -Sala de Casación Civil-, adminis
trando justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la ley, 

Restwlve: 

Primero. DECLÁRASE INFUNDADO el recurso de 
revisión propuesto por la entidad'' Centro Simón 
Bolívar S. A.'' contra la sentencia de 18 de oc
tubre de 1978, proferida por el Tribunal Supe
rior de Bogotá en el proceso ejecutivo que contra 
la aquí recurrente siguió el Fondo Nacional de 
Ahorro. 

Segnndo. CoNDÉNASE a la sociedad recurrente 
en revisión a pagar a la parte recurrida los per
juicios a ésta causados con la proposición del 
recurso extraordinario, los cuales serán liquida
dos por el procedimiento indicado por los ar
tículos 307 y 308 del Código de Procedimiento 
Civil. 

Tercero. CoNDÉNASE a la ·misma recurrente a 
pagar a la entidad demandada las costas_ causa
das en este proceso revisorio. 

Parágrafo. La satisfacción d~ los perjuicios 
y las costas a que se refieren los dos ordinales 
precedentes se hará, preferencialmente, con el 
valor de la caución prestada, y en ese sentido de
be oficiarse a la compañía aseguradora, y 
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C1wrto. PROCÉDASE por la Secretaría a devol
ver inmediatamente el expediente a la oficina 
de origen. 

Cópiese, notifíquese e insértese en la Gaceta 
Judicial. · 

José Ma1'Ía Esgtterra Samper, Héctor Gómez 
Uribe, Alberto Ospina Botero, Germán Giraldo 
Zuluaga, Humberto Murcia Ballén, Ricardo Uri
be-Holguín. 

Rafael Reyes N egrelli. 
Secretario. 

Explicación del voto del Magistrado doctor 
Humberto .Lllurcia Ballén 

En la ponencia por mí presentada a la Sala, y 
que en su esencia ésta acogió, para desechar la 
nulidad de la sentencia alegada como causal de 
revisión se esgrimían las siguientes tres consi
deraciones, que merecieron la repulsa de mis co
legas y que reemplazaron por la que en el fallo 
aparece como motivación 8lil, que es repetición de 
lo que al punto dijo el Tribunal. 

8~ A términos del numeral 8 del artículo 380 
del Código de Procedimiento Civil, es motivo es
pecial de revisión la existencia de "nulidad ori
ginada en la sentencia que puso fin al proceso 
y que no era susceptible de recttrso" (se sub
raya). 

Como ya lo ha dicho la Corte, no se trata en 
este caso de alguna nulidad del proceso nacida 
antes de proferir en éste el fallo que decide el 
litigio, la que por tanto puede y debe alegarse 
antes de esta oportunidad, so pena de conside
rarla saneada, sino de las irregularidades en que, 
al tiempo de proferir la sentencia no·susceptible 
de recurso, pueda incurrir el fallador y que sean 
capaces de constituir nulidad. 

Si la revisión está consagrada por la ley como 
una última y extrema posibilidad de corregir los 
vicios de forma y de fondo que trascienden a una 
sentencia ejecutoriada, este recurso extraordi
nario resultará improcedente cuando esa misma 
ley consagra otra oportunidad para alcanzar la 
corrección de esos yerros a través de un medio 
de impugnación ordinaria. 

glil Relativamente a la nulidad originada en la 
sentencia, es propósito claramente manifestado 
del legislador colombiano que dicha irregulari
dad se alegue y se declare, en caso de existir, 
dentro del mismo proceso en que se dictó tal fa
llo y a manera de incidente (artículo 154 del 
Código de Procedimiento Civil) ; y sólo excep-

cionalmente en otro proceso posterior, mediante 
el recurso extraordinario de revisión (artículo 
380-8 ibídem). 

Lo cual significa, por respeto al principio de 
la preclusión que gobierna nuestro sistema pro
cesal, que si dicha causal de nulidad, en los casos 
en que esto es posible, no se invoca como inci
dente en el mismo proceso en que se presenta, o 
se alega si en esa oportunidad y por ese medio 
pero sin éxito para el incidentante, ·tal motivo 
ya,no podrá alegarse como recurso de revisión. 
Por ello el numeral 8 del precitado artículo 380 
eleva a la categoría de causal de revisión esa tal 
irregularidad de la sentencia, pero siempre que 
el fallo que puso fin al proceso no sea '' suscep
tible de recurso''; esto porque si hay consagrado 
por la ley un medio de impugnación ordinario 
para corregir el vicio, a él debe acudirse prime
ra y preferencialmente. 

10. Como se infiere con toda nitidez de la re
lación de actos atrás hecha, la sociedad ''Centro 
Simón Bolívar S. A.", luego de proferida la sen
tencia que en segunda instancia desechó las ex
cepciones por ella propuestas en la ejecución que 
le siguió el "Fondo Nacional de Ahorro", inci
dentalmente pretendió conseguir la invalidación 
de dicha providencia alegando entonces que ella 
era nula por falta de motivación o fundamenta
ción, que es, con evidente justedad, la misma si
tuación fáctica que ahora invoca para combatir 
la misma sentencia a través del recurso de revi
sión. Tal identidad la reconoce el propio recu
rrente, pues al efecto en su alegato final presen
tado en este proceso revisorio le pide a la Corte 
" ... tener como parte integrante (de él) la per
tinente del que en su oportunidad presentó para 
anular la sentencia de segunda instancia". 

O sea, dicho con criterio tautológico, que como 
· el impugnante no alcanzó su aspiración de inva

lidar esa sentencia a través del ineidente de nu
lidad que tempestivamente propuso al efecto, 
insiste ahora en conseguir, tomando un nuevo ca
mino cual es la revisión, la anulación que la 
justicia ya le denegó. Y como semejante propó
sito no se aviene a la naturaleza ni fines de este 
recurso extraordinario, la revisión pedida tiene 
que rechazarse para evitar que ella se convierta 
en una amenaza de inseguridad que suspenda el 
fin buscado con el proceso civil: la certeza en la 
declaración del derecho. 

Consideraciones estas que, a más de estimarlas 
el suscrito claramente jurídicas a la luz de la 
jurisprudencia y de la doctrina, no son nuevas 
ni menos· extrañas, pues ya la Corte, en sentencia 
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de 14 de febrero de 1967, que corre publicada 
en las páginas 56 y 57 de la Gaceta Judicial nú
meros 2177 y 2178, había dicho: "Frente a cada 
nulidad nacen los distintos medios de impugna
ción : los dirigidos a obtener la invalidez de la 
actuación propiamente dicha y como consecuen
cia la de un acto procesal incorporado a ella, co
mo acto jurídico revestido de las formas, pero 
realizado a través de una apariencia jurídica 
que perjudica en forma directa a uno de los in
teresados, ya porque el juez ejerce la jurisdicción 
sin tenerla legalmente, o porque procede o co
noce contra resolución ejecutoriada del superior; 
o porque se toma mayores facultades de las que 
en realidad se le han conferido", o por muchas 
otras causas. 

''Dichos medios de impugnación, en nuestro 
derecho procesal vigente, son : los recursos or
dinarios, o sea los de reposición, apelación y sú
plica y los extraordinarios de casación y revi
sión; el incidente de nulidad; la excepción y el 
juicio ordinario posterior (artículos 484, 455, 
456 y 457 del Código Judicial ... ". 

Reiterando lo que ya había dicho en su senten
cia del 22 de julio de 1938, dijo la Corte en su 
fallo de casación civil de 27 de agosto de 1963, 
proferido en el juicio de Marco A. Sierra contra 
Enrique Zalamea Lleras: ''Siendo regla general 
la de que lo referente a las nulidades se discuta 
y decida dentro del mismo juicio donde surgie
ron, el pron1mciamiento que sobre la existencia 
o inexistencia de una de las causales de nulidad 
haga el juez en el curso del proceso a través de 
uno de los medios anteriormente anotados (alude 
a las vías previstas por los artículos 455, 456 y 
520 del Código Judicial), tiene carácter defini
tivo y obligatorio una vez ejecutoriada la provi
dencia respectiva y, en consecuencia, impide to
da nueva discusión en ese particular. Por tal 
razón, si en el auto que decide el incidente de nu
lidad propuesto por una de las partes se declara 
que no existe la ca1tsal alegada, no puede poste
riormente el juez ponerla en conocimiento de las 

partes, ni éstas alegarla como causal de casación, 
puestó que ya se decidió que no existía''. 

(Jurisprudencia esta que se reiteró, al amparo 
del antiguo Código Judicial, en la sentencia de 
7 de diciembre de 1965, tomo CXIII, página 
224). 

Ya al amparo del nuevo Código de Procedi
miento, dijo la Corte en sentencia de 31 de enero 
de 1977, dictada en el proceso revisorio del Hotel 
Americano, que "por regla general, todo lo con
cerniente a la materia de las nulidades procesa
les, es voluntad del legislador que se discuta y 
decida dentro del proceso en que ellas han ocu
rrido''. Agrega esta sentencia : ''Para alcanzar 
la meta fundamentalmente perseguida, dicho es
tatuto procesal establece tres medios. Consiste 
el primero en la facultad conferida al juez para 
poner en conocimiento de las partes la nulidad 
advertida, con el objeto de invalidar lo actuado 
si la causal no es allanada, o declararla de plano 
·si es insaneable (artículo 157). Estriba el se
gundo en el derecho consagrado para que las par
tes pidan por vía incidental, 'en cualquiera de 
las instancias, antes de que se dicte sentencia, o 
durante la actuación posterior a ésta', la declara
ción de las nulidades que afectan la actuación 
(artículo 154). Y radica el tercero en la autori
zación que se concede a las partes para alegar 
las nulidades generales como causal de casación, 
siempre que no hayan sido saneadas" ( senten-
cia no publicada aún). · 

Y allí se infirió que excepcionalmente la ley 
autoriza que las causales de nulidad ·se aleguen 
en proceso distinto, por medio del recurso de re
visión, o como excepción en el proceso seguido 
para ejecutar el fallo. 

Por lo consiguiente, a las expuestas en el fallo 
agrego yo ahora las anteriores consideraciones 
como explicación de mi voto. 

Fecha ut supra. 

Humberto Murcia Ballén. 



JERROR DE HECIH!O 

Para la ][llrosperidadl deli recurso extraordinario menester es que el error sea evidente. 

Corte S1~prema de Justicia 
Sala de Casación Civil 

Bogotá, D. E., 29 de marzo de 1982. 
Magistrado ponente: ... 

Procede la Corte a decidir el recurso de casa
ción interpuesto por el demandante contra la 
sentencia del 26 de marzo de 1981, dictada por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Bogotá, en el proceso ordinario de Almacenar 
S. A. contra Mejía y Compañía S. en C. y otro. 

El litigio 

l. En demanda ordinaria del 29 de marzo de 
1979, Almacenar S. A. trajo a juicio a Mejía y 
Compañía S. en C., y a Gabriel Mejía González 
ante el Juzgado Décimo Civil del Circuito de 
Bogotá, con el fin de obtener en síntesis las si
guientes declaraciones y condenas: 

Que los demandados son solidariamente res
ponsables para con la demandante por una suma 
de dinero, en cuantía de $ 1.015.800.00, más sus 
intereses de mora comerciales computados desde 
el 15 de febrero de 1979 hasta el día en que el 
pago se verifique ; suma que la demandante tuvo 
que cancelar a Fernando de Bedout y/o Alimen
tos Concentrados del Tolima Limitada, Pico de 
Oro Limitada, por concepto de 169.300 kilogra
mos de sorgo que la demandante entregó, con 
perjuicio para ella, a los demandados, quienes 
le han incumplido las obligaciones que asumie
ron en carta 095 del 11 de abril de 1978. Y que 
en consecuencia los demandados deben ser con
denados a restituir. dicha suma con sus intereses 
moratorios y las costas procesales. 

2. Para pedir así, la demandante refirió los 
hechos que se resumen a continuación: 

a) De Bedout y/o Alimentos Concentrados 
del Tolima Limitada, Pico de Oro Limitada, 
entregaron en depósito a Almacenar en Buena
ventura, 4.500 toneladas de sorgo importado y, 
por télex del 2 de diciembre de 1977, los deposi-

tantes comunicaron a la Sucursal de Almacenar 
en Cali, que debía entregar a Mejía y Compañía 
S. en C. la cantidad de 1.500 toneladas, de las 
cuales efectivamente para el 31 de marzo de 1978 
ya había entregado a esta sociedad 1.330.700 ki
logramos, día en que recibieron orden escrita de 
los depositantes en el sentido de revocar la an
terior autorización; 

b) Al conocer Gabriel Mejía esa comunica
ción, intervino personalmente ante el Vicepre
sidente de Almacenar para que se desatendiera 
la contraorden de los depositantes y dicho fun-
cionario le manifestó que le haría entrega del 
sorgo si los. demandados asumían cualquier res
ponsabilidad que pudiera derivarse contra la 
demandante por proceder así, tal como en efecto 
Jo hicieron constar en carta 095 del 11 de abril 
de 1978, que en lo pertinente dice: '' ... basa
dos en el télex del señor Fernando de Bedout 
número 55856 eximimos a Almacenar de cual
quier reclamo que el señor Fernando de Bedout 
haga contra Almacenar" (subraya la deman
dante); 

e) Autorizada así y efectuada la entrega del 
sorgo a los demandados, De Bedout y Alimentos -
Concentrados del Tolima Limitada reclamaron 
insistentemente a Almacenar el reintegro de di
chos 169.300 kilogramos de sorgo, por haber con
trariado las instrucciones o revocatoria que al 
efecto le habían dado a Almacenar en carta del 
30 de marzo de 1978, y no obstante que se efec
tuaron varias reuniones entre las partes, los de
mandados se negaron a cumplir lo que prometie
ron en su citada carta del 11 de abril del 
mismo año; 

d) Ante esta renuencia y "con el fin de evitar 
cualquier acción judicial en su contra promovida 
por el depositante del sorgo", Almacenar acordó 
con él transigir el valor de los 169.300 kilogra
mos y para tal fin ''celebró un contrato en vir
t'ud del cual Almacenar se comprometió a pagar 
a la sociedad Alimentos Concentrados del Toli-
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ma Limitada, Pico de Oro Limitada, el día 15 
de febrero de 1979, la cantidad de $ 1.015.800.00, 
que ya fue cancelada en su totalidad"' pero los 
demandados no han querido cumplir con sus obli
gaciones y reembolsar dicha suma, aduciendo 
que la primitiva orden de traslado de depósito a 
su favor del 2 de diciembre de 1977, proveniente 
de. los depositantes originales, tiene carácter 
irrevocable, con olvido de que la irrevocabilidad 
no puede presumirse al tenor del artículo 1279 
del Código de Comercio. 

3. Se entabló el pleito con oposición de los 
demandádos, quienes .principalmente alegaron 
que las 1.500 toneladas de sorgo eran de su ex
clusiva propiedad y que, para su importación, 
De Bedout había actuado como un simple man
datario o dependiente de Mejía y Compañía S. 
en C. Y también adujeron que la transacción era 
un negocio en el cual no había sido parte y por 
tanto no podía vincularlos ni afectarlos, por todo 
lo cual propusieron las excepciones de inexisten
cia de la obligación contractual o extracontrac
tual. 

4. Se impulsó el proceso con aducción de prue
bas y alegatos de las partes y la primera instan
cia terminó con fallo del 30 de septiembre de 
1980 que acogió las excepciones de los demanda
dos y los absolvió de las súplicas de la demanda 
y que, apelado por la demandante, fue total
mente confirmado por el Tribunal de Bogotá el 
26 de marzo de 1981, decisión contra la cual la 
misma demandante interpuso el recurso de ca
sación que ahora ocupa a la Corte. 

Las motivaciones de la sentencia irnpttgnada 

l. Después de recontar el litigio y sus ante
cedentes y de no encontrar reparo a los presu
puestos procesales pasa a referir que, por el as
pecto probatorio, está claramente demostrado 
que De Bedout envió el 2 de diciembre de 1977 
al representante del transportador marítimo del 
sorgo en vía de importación un télex manifestán
dole que todo ese sorgo ''que haya llegado en
sacado en cam~ones desde Buenaventura a Cali, 
con destino a Almacenar, Cali, a nombre de Fer
nando de Bedout y/ o Pico de Oro Limitada, 
pueda usted ponerla a nombre del señor Gabriel 
Mejía y Compañía S. en C., hasta la cantidad de 
1.500 T /M de sorgo", télex adicionado en el sen
tido de que "las cantidades de sorgo que deben 
ser entregadas a Almacenar Cali, <_'lnviadas por 
Almacenar Buenaventura ·Á: Gabriel Mejía 
y Compañía 1.500 T /M; B: Agroindustrial el 

Puerto 1.000 T /M; C : Pico de Oro Limitada 
2.000 T/M" .. 

Así mismo consta que en carta del 30 de marzo 
de 1978 De Bedout le manifiesta a Almacenar 
Bogotá, que no autoriza hacer traslado alguno 
de sorgo a Mejía y Compañía, pero que textual
mente agrega: 

'' 2. La única compañía que registra sorgo faL 
tante de acuerdo con el certificado de Puertos 
de Colombia es la firma Gabriel Mejía y Com
pañía, quienes oportunamente solicitaron una 
garantía de una compañía de seguros que am
para ampliamente el faltante correspondiente. 

"3. Me permito recordarle que actualmente 
existen certificados en las tarjetas de Almacenar 
de las bodegas de Cali, e informes escritos envia
dos a nosotros, donde dice que el saldo aproxi
mado de Pico de Oro es de un mil doscientos 
ochenta y cinco ( 1.285) toneladas métricas, por 
lo tanto es necesario respetar dichos certificados. 

"4. Me permito aclararle que una pérdida 
tan cuantiosa me implicaría una situación finan
ciera delicada y que usted comprende, de entre
gar Almacenar el sorgo solicitado por el señor 
Mejía, correría con todas las consecuencias. 

'' 5. Creo que la mejor vía de arreglo y solu
ción a las distintas dificultades que se nos han 
presentado es la de una reunión con don Gabriel 
Mejía en Almacenar, pues estoy seguro que acla
rándole personalmente la situación él lo enten
derá. 

''Es de mi interés como siempre lo he expresa
do que se aclare toda la situación de la importa
ción del sorgo, el cual por razones ajenas a mi 
voluntad ha tenido dificultad para su liquida
ción, ya que como es el caso Puertos de Colombia 
nos puede entregar una cuenta dos años después 
de efectuado el desembarque, la cuenta de cobro 
por las demoras en que incurrimos en Buenos 
Aires/Buenaventura, aún no han sido formula
das por los navieros oficialmente, existen aún 
cuentas presentes menores de empaques, etc., por 
lo tanto sería muy prudente que usted le infor
mara al señ-or Mejía que estos negocios de Co
mercio Exterior son de una liquidación más 
lenta. 

''Aprovecho la oportunidad para recordarle 
que de existir pérdidas en el transporte Buena
ventura/Cali, haY, una póliza de seguros que me 
ampara como primer beneficiario y en el cual 
incluí a la firma Almacenar a fin de buscar siem
pre una cooperación con ustedes ; de esta misma 
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manera me permito sugerirle que el responsable 
directo que debe asumir la pérdida de la falta 
de entrega del sorgo es la compañía aseguradora, 
en este caso, Compañía Mundial de Seguros S. A., 
quienes en ningún momento se han mostrado 
renuentes al pago y al contrario han estado en 
espera de que se formule la reclamación correc
tamente sustentada". 

Y que también está demostrado que los de
mandados, por carta 095 del 11 de abril del mis
mo año, reiteraron su petición de que les fuera 
entregado el saldo del sorgo depositado, en cuan
tía de 169.300 kilogramos, agregando que "ba
sados en el télex del señor Fernando de Bedout 
número 55686, eximimos a Almacenar de cual
quier reclamo que el señor Fernando de Bedout, 
haga contra Almacenar". 

2. Añade que, como consecuencia de esta car
ta, Almacenar entregó el sorgo a los demandados 
y que ''este fue el cumplimiento lógico de una 
orden irrevocable que había recibido Almace
nar" para entregar dicha mercancía. 

Pero que ante esta situación Guillermo Tama
yo Castro, representante legal de Alimentos Con
centrados del Tolima Limitada y Pico de Oro 
Limitada, efectuó una transacción con Almacenar 
el 18 de diciembre de 1978, en virtud de la cual 
esta compañía pagó el 15 de febrero de 1979 a 
aquéllas la cantidad de $ 1.015.800.00, corres
pondiente a los 169.300 kilogramos de sorgo que 
había procedido a entregar Mejía y Compañía 
después del 30 de marzo del año anterior, a ra
zón de $ 6.00 cada uno, habiéndose mencionado 
al final del documento de transacción que Alma
cenar quedaba con derecho a repetir lo pagado 
contra los demandados. 

3. Expone que esa transacción no puede ser 
fuente de obligaciones a cargo de Mejía y Com
pañía S. en C. ni de Gabriel Mejía, porque de 
acuerdo con los documentos anteriores los de
mandados únicamente recibieron el saldo faltan
te para completar la cantidad de las 1.500 tone
ladas de sorgo que tenían a su favor, y que. si 
se hubieran presentado pérdidas en dicho grano, 
Almacenar sería el responsable de ellas en espe
cie o en dinero, pero como entregó la mercancía 
faltante, se extinguió por pago su obligación con 
Mejía y Compañía. 

Y cosa distinta es que, ante la pérdida parcial 
de la mercancía ''las partes de la transacción 
anterior puedan dirigirse a la Compañía Mun
dial de Seguros S. A. dentro de la oportunidad 
legal correspondiente para que formule la recia-

mación del pago correctamente sustentada, como 
dice el señor Fernando de Bedout en su carta 
dirigida a Almacenar el 30 de marzo de 1978". 

4. Encuentra demostrado que De Bedout era 
un representante, asistente, comisionista o co
misionado por varias entidades, entre las cuales 
figuraba Mejía y Compañía S. en C., para impor
tar una considerable cantidad de sorgo, a quie
nes les vendió la mercancía en Argentina y se 
encargó de que fuera transportada a Colombia, 
razón por la cual Almacenar no podía obrar en 
forma distinta de entregar el sorgo, en la me
dida correspondiente, a sus propietarios, espe
cialmente a los demandados, quienes además pro
baron haber pagado los transportes marítimos y 
terrestres, los impuestos de aduana, los derechos 
de depósito en Almacenar y la carta de crédito 
que expidió el Banco de Colombia para el pago 
del precio de la importación del citado sorgo, 
siendo de anotar que dicha mercancía respaldó 
inicialmente las deudas contraídas por los de
mandados con Almacenar y con el Banco de Co
lombia, pero luego fue paulatinamente liberada 
hasta la total cancelación de dichas obligaciones, 
como lo demuestran cheques y correspondencia 
que, en copia, obran en el expediente. 

4. Y concluye que, en esa forma, quedaron 
extinguidas por cabal cumplimiento las relacio
nes contractuales entre la demandante y los de
mandados "y por consiguiente, no podía real
mente crearse otra obligación a su favor -de 
la demandante, se nota- y a cargo de la misma 
entidad demandada mediante una curiosa tran
sacción realizada por el asistente (sic) y la Com
pañía de Depósito Almacenar". 

La demanda de casación 

Trae un solo cargo, enmarcado en la primera 
causal, en donde por vía indirecta y a conse
cuencia de manifiestos errores de hecho, acusa 
violación de los artículos 1602, 1603, 1604, 1606, 
1613, 1614, 1618, 1620, 1621, 2206, 2208, 2236, 
2237, 2251, 2252, 2253 y 2257 del Código Civil; 
822, 883, 1171, 1180 y 1181 del Código de Co
mercio; 20 del Decreto 1821 de 1929, y 8 del 
Decreto 356' de 1957, todos por falta de aplica
ción. 

La censura se desenvuelve así : 

Para el pronunciamiento del fallo absolutorio 
proferido por el Tribunal, se tuvieron en cuenta 
las siguientes bases: 

a) En télex enviado por De Bedout a Córdoba 
el 2 de diciembre de 1977 se dijo que este último 
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debe entregar en los depósitos de Almacenar
Cali a Gabriel Mejía y Compañía, 1.500 tonela
das de sorgo que han ,sido remitidas por Almace
nar-Buenaventura a nombre de De Bedout y/o 
Pico de Oro Limitada; 

b) En carta de 30 de marzo de 1978 dirigida 
por De Bedout al Gerente de Almacenar en Bo
gotá, le manifestó que no lo autorizaba para ha
cer ningún traslado de sorgo a favor de Gabriel 
Mejía y Compañía, y en esa misma comunicación 
De Bedout expresaba que la única compañía que 
registraba sorgo faltante, de acuerdo con cer
tificado de Puertos de Colombia, era Gabriel Me
jía y Compañía, la cual había solicitado oportu
namente garantía de una compañía de seguros 
que amparara dicho faltan te, y advierte que exis
te una póliza que ampara a De Bedout como 
primer beneficiario y en la cual se incluyó a 
Almacenar, con el fin de buscar una cooperación, 
de donde concluye que quien debe asumir direc
tamente la pérdida es la Compañía Mundial de 
Seguros S. A., que en ningún momento se ha 
mostrado renuente al pago, sino que está en 
espera de que se le formule la reclamación res
pectiva. En tales circunstancias dijo el senten
ciador: "no hay duda de que en primer lugar 
Almacenar debe entregar el saldo del sorgo fal
tante a Gabriel Mejía y Compañía, pero si esto 
no es posible, lógicamente que responderá en 
subsidio la compañía aseguradora antes refe
rida"; 

e) En carta del 11 de abril de 1978, recibida 
por Almacenar el día siguiente, el gerente de 
Mejía y Compañía S. en C., reitera su petición 
de que se le entregue el sorgo faltante y mani
fiesta, con fundamento en el télex 55686 de De 
Bedout, que exime a Almacenar de cualquier 
reclamo que el mismo De Bedout pueda hacer. 
Dice el Tribunal qu_e : ''en esta forma Almacenar 
entregó a Gabriel Mejía y Compañía 169.300 
kilos de sorgo faltante, quedando cumplida en 
su totalidad la orden dada mediante télex por 
Fernando de Bedout Fajardo a Almacenar, cum
plimiento lógico de una orden irrevocable que 
había recibido Almacenar para entregar 1.500 
toneladas de sorgo a Gabriel Mejía y Compa
ñía"; 

d) Ante esta situación, el gerente de Concen
trados del Tolima Limitada, de Pico de Oro 
Limitada, de las cuales es socio Fernando de 
Bedout, efectuó una transacción con el gerente 
de Almacenar en virtud de la cual "la compañía 
de depósito pagó la· suma de' $ 1.015.800.00 mo
neda corriente a Pico de Oro Limitada, corres
pondiente al valor de 169.300 kilos de sorgo qlle 

se habían entregado a Gabriel Mejía y Compa
ñía S. en C., quedando la compañía de depósito 
con el derecho de repetir lo pagado contra la 
sociedad Gabriel Mejía y Compañía S. en C.; 
''que esta transacción no podía ser fuente de 
obligaciones para la sociedad mencionada, 'por
que de acuerdo con los documentos analizados 
antes, esta última entidad no había recibido el 
saldo faltante del sorgo que se había importado 
de la Argentina por la cantidad de 1.500 tone
ladas a su favor'; que sí hubo pérdida de parte 
del sorgo perteneciente a Mejía y Compañía, Al
macenar y Fernando de Bedout tenían que res
ponder de ella en especie o en dinero, 'pero como 
Almacenar entregó la mercancía faltante, luego 
se ha extinguido la obligación entre las partes 
por cumplimiento de lo pactado'; que otra cosa 
es que ante la pérdida parcial de las mercancías, 
las partes de la transacción puedan dirigirse a la 
Compañía Mundial de Seguros S. A. para for
mular en debida forma la correspondiente re
clamación''; 

e) En el interrogatorio absuelto por el geren
te de la sociedad demandada, éste afirma que 
De Bedout fue comisionado por su compañía y 
por otros para que hiciera el depósito de la mer
cancía a nombre de todas esas sociedades y espe
cialmente de la demandada, porque consta que 
a ésta se le exigió llenar tüdos los documentos 
pedidos por Almacenar y el Banco de Colombia, 
con el fin de financiar las cartas de crédito para 
pagar .el precio de cada una de las toneladas de 
sorgo, y que cuando el absolvente consignó en 
su carta que eximía a Almacenar de cualquier 
reclamo lo hizo dando a entender que·la liberaba 
de cualquier reclamo del sorgo que era de su 
propiedad, reiterando que la mercancía era de 
él y que De Bedout era un mensajero o asistente 
o comisionado, y que las cartas de crédito y el 
embarque marítimo se hicieron a la orden de 
Gabriel Mejía y Compañía. De todo lo cual de
duce el Tribunal que "se comprueba realmente 
con la carta del 3 de agosto de 1977 firmada por 
Fernando de Bedout, quien en dicho documento 
firma comü asistente para la importación del 
doctor Gabriel Mejía y Compañía S. en C., que 
es evidente que si el señor Fernando de Bedout 
era asistente para la importación del sorgo a 
favor de Gabriel Mejía y Compañía S. en C., 
lógicamente que no era propietario de tal mer
cancía y no podía prohibir a Almacenar la en
trega de lo que no era de él''; que por eso fue 
que Almacenar tuvo que entregar el sorgo fal
tante a la demandada, quien era su verdadera 
dueña; 
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f) La manifestación del gerente de Almacenar 
en la diligencia de interrogatorio en el sentido 
de que De Bedout vendió a Mejía 1.500 toneladas 
de sorgo puestas en puerto argentino, comprome
tiéndose el vendedor a tramitar su transporte y 
descargue hasta que el grano llegara a los silos 
de Almacenar, para lo cual se le dieron amplios 
poderes, confirma que De Bedout era un simple 
asistente de las entidades importadoras, a quie
nes vendió el sorgo puesto en Argentina y des
pués les cumplió la comisión de transportarlo 
hasta Almacenar en Colombia ;y en tales condi
ciones Almacenar no tenía que hacer cosas dis
tintas sino entregar la mercancía a sus dueños 
en la cantidad determinada por el comisionista 
del transporte del grano, que era De Bedout; 

g) Constituye grave indicio en contra de la 
llamada transacción de hecho de que De Bedout 
no hubiera comparecido para ser interrogado ju
dicialmente, no obstante habérsele citado no me
nos de seis veces, puesto que ''si fue cierta la 
transacción realizada y si verdaderamente se ha 
hecho el pago de la suma estipulada en ella, ¡,por 
qué tanto miedo para explicar el porqué y todas 
las circunstancias de dicha transacción?'' ; 

h) De a·cuerdo con la prueba documental apor
tada por la demandada, no hay duda de que las 
1.500 toneladas de sorgo eran de su propiedad 
y que dicha sociedad pagó los transportes marí
timos y terrestres, los impuestos de aduana, los 
derechos de depósito a Almacenar y la carta del 
Banco de Colombia, entidades estas dos últimas 
que eran las que podían retener la mercancía en 
caso de falta de pago, de manera que al entre
garle a Mejía el saldo pendiente, quedó extin
guida la obligación entre las partes y la obliga
ción de De Bedout como asistente de la misma; 
y que por consiguiente, ''no podía realmente 
crearse otra obligación a su favor y a cargo de 
la misma entidad demandada mediante una cu
riosa transacción realizada por el asistente y 
la Compañía de Depósitos Almacenar'' ; 

i) En consecuencia, debe prosperar la excep
ción de inexistencia de la obligación propuesta 
por la parte demandada y negarse las súplicas 
del demandante. 

2 . Pasa el censor a examinar la pretensión de 
Almacenar, encaminada a obtener que la socie
dad demandada le reembolse la suma que tuvo 
que pagarle a Fernando de Bedout en virtud de 
la transacción a que se ha hecho referencia, la 
que tiene como fundamento inmediato el acuerdo 
de voluntades realizado entre Almacenar y Me
jía y Compañía, de que da cuenta la carta del 

11 de abril de 1978 suscrita por el gerente de 
esta última sociedad, según la cual Almacenar 
accedería a entregarle el saldo de 169;300 kilos 
de sorgo, desconociendo la orden de no entrega 
impartida por Fernando de Bedout, depositante 
del grano a su nombre, si Mejía se hacía respon
sable de cualquier reclamo que pudiera formular 
aquél. 

Pero el Tribunal consideró, equivocadamente, 
que el depósito del sorgo lo hizo De Bedout como 
comisionado o asistente de Mejía y Compañía y 
a nombre de dicha sociedad, en su condición de 
propietaria de las 1.500 toneladas de sorgo ; que 
la orden de De Bedout a Almacenar en télex del 
2 de diciembre de 1977 para que entregara 1.500 
toneladas a Mejía era irrevocable, puesto que si 
De Bedout no era el propietario de tal mercan
cía ''no podía prohibir a Almacenar la entrega 
de lo que no era de él''; que ''por eso fue que 
Almacenar tuvo que entregar el sorgo faltante 
a Gabriel Mejía y Compañía S. en C., quien era 
su verdadero dueño"; y que al entregar aquélla 
el sorgo pendiente, quedó extinguida la obliga
ción entre las partes, así como la que tenía De 
Bedout como asistente de la sociedad demandada. 

Si la orden de entrega· impartida por De Be
dout era irrevocable y si, por lo mismo, Alma
cenar no incumplió obligación alguna como de
positaria del grano frente a De Bedout al 
entregarle a Mejía los 169.300 kilos, ninguna 
responsabilidad podía caberle al depositario por 
ese hecho y por tanto, ni Almacenar ni Mejía 
tendrían que responder de reclamo alguno de 
De Bedout por ese motivo, lo que no se ajusta a 
la realidad del proceso, pues el sentenciador in
currió en múltiples yerros fácticos al apreciar 
los medios de prueba a que alude en la parte 
motiva de su fallo. 

3. Es de importancia especial demostrar la 
grave equivocación del sentenciador al afirmar 
que el depósito del sorgo en Almacenar lo hizo 
De Bedout a nombre de Mejía y no a su propio 
nombre, pues si bien es cierto que el .sentenciador 
no hace esta aseveración en forma categórica, 
existen apartes de su fallo que no dejan duda 
acerca de que esta fue la conclusión a que llegó 
en el punto; tales como las referencias al inte
rrogatorio absuelto por el gerente de la sociedad 
demandada en ese mismo sentido y que da por 
comprobadas con la carta del 3 de agosto de 1977 
firmada por De Bedout como asistente para la 
importación de Gabriel Mejía y Compañía S. 
en C., a. lo cual añade el hecho de que esta so
ciedad pagó los fletes, los impuestos, los derechos 
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de depósito, y la carta de crédito concernientes 
a tal importación. 

El error de hecho es manifiesto en este parti
cular, pues, en primer término, en la carta del 
3 de agosto de 1977, dirigida por De Bedout co
mo ''Asistente para la importación del doctor 
Gabriel Mejía S. en C." y por Gabriel Mejía al 
Banco de Colombia, sólo se solicita una carta de 
crédito para dicha sociedad y se dice que se acom
pañan unas facturas comerciales y unos conoci
mientos de embarque "limpios a bordo", consi
derados a la orden de Gabriel Mejía y Compañía 
S. en C., pero no se habla ni remotamente 
de las 1.500 toneladas de sorgo, ni menos aún 
que De Bedout las hubiera consignado en Alma
cenar a nombre de esa sociedad. 

Además, no existe en el proceso documento que 
demuestre que Mejía pagó a Almacenar los dere
chos de depósito de las 1.500 toneladas de sorgo. 
El error de hecho, por suposición de prueba, es 
manifiesto. Y aun en el caso de que existiera tal 
comprobante, el pago de los derechos de depó
sito por parte de Mejía no demostraría que aquél 
se hizo a su nombre, razón por la cual habría 
incurrido en error de hecho por alteración de ese 
medio de prueba. 

Por ende, el Tribunal no tuvo en cuenta las 
pruebas que demuestran sin duda alguna que 
cuando De Bedoüt ordenó a Almacenar el 30 de 
marzo de 1978 que no entregara a Mejía el saldo 
del sorgo, los 169.300 kilos que se entregaron a 
Mejía quince días después, el 14 de abril de ese 
año, se hallaban depositados a nombre de Con
centrados Tolima Limitada y no de Mejía S. A., 
como puede demostrarse. 

En efecto: cuando De Bedout ordenó a Al-· 
macenar por medio de télex del 2 de diciembre 
de 1977 que le entregaran a Mejía hasta 1.500 
toneladas de sorgo, esa cantidad formaba parte 
de otra mayor que se hallaba depositada en Al
macenar a nombre de Fernando de Bedout y jo 
Concentrados del Tolima Limitada, Pico de Oro 
Limitada. Así aparece claramente del mismo té
lex en cuestión, en el cual se ordena la entrega a 
Mejía del sorgo llegado con destino Almacenar
CaE "a nombre de Fernando De Bedout y/ o 
Pico de Oro Limitada'' hasta 1.500 toneladas, 
del comprobante de bodega de la misma fecha, 
del télex de 2 de diciembre de 1977, mediante el 
cual se adjudicaron al depósito 323, de Mejía y 
Compañía, 1.500 toneladas de sorgo,. con la 
anotación muy importante de que ''esta mercan
cía viene del depósito número 325 OP de Con-

centrados del Tolima Limitada, Pico de Oro''; 
y de las cartas del 22 de marzo y 11 de abril de 
1978 dirigidas por Mejía a Almacenar, en las 
cuales alude al télex en cuestión, sin formular 
el menor reparo en cuanto a la afirmación que 
en él se hace de que el sorgo se halla a nombre 
de Fernando P.e Bedout y/o Pico de Oro Limi
tada, lo que implica una aceptación tácita de la 
misma. 

Agrega el recurrente que, aun cuando en el 
comprobante de bodega del 2 de diciembre-de 
1977 aparece que se adjudicaron al depósito 323 
de Mejía y Compañía 1.500 toneladas de sorgo, 
realmente no fue así, como lo pone de presente 
el hecho de que en las cartas del 22 de marzo y 
el 11 de abril de 1978, Mejía reclame a Almace
nar la entrega de un saldo que, según se expresa 
en la última, es de 169.300 kilos, y como lo de
muestran fehacientemente tanto el comprobante 
de bodega del 14 de abril de 1978, según el cual 
se adjudicaron al depósito 323 de Mejía y Com
pañía 169.300 kilos de sorgo con la advertencia 
de que la mercancía "viene del depósito 325 OP 
(del mismo cliente) Concentrados del Tolima ", 
como el comprobante de entrega de esa misma 
fecha: que también obra en el expediente. 

De manera que si los 169.300 kilos de sorgo 
que se entregaron a Mejía· el 14 de abril de 1978 
para completar las 1.500 toneladas a que se re
fiere el télex del 2 de diciembre de 1977 se to
maron del sorgo amparado con el depósito 325 
de Fernando· de Bedout y 1 o Alimentos Concen
trados del Tolima Limitada, Pico de Oro Limi
tada, ello significa que dicho sorgo estuvo depo
sitado a nombre de De Bedout hasta la fecha de 
la entrega y, con mayor razón, que lo estaba para 
el 30 de marzo de 1978, o sea cuando aquél or
denó a Almacenar no entregar a Mfljía el saldo 
del grano. · 

El Tribunal pasó por alto los documentos res
pectivos, pues de haberlos visto habría llegado 
a la conclusión de que dicho saldo de sorgo se 
encontraba depositado a nombre de De Bedout 
y no de Mejía, error de hecho que lo llevó a in
currir en otro de igual índole al sostener que la 
orden de· entrega de las l. 500 toneladas· era 
irrevocable. 

En efecto: a términos del artículo 2240 del 
Código Civil el contrato de depósito tiene tres 
rasgos característicos : 

a) Entrega de un bien mueble ; 
b) Obligación principal de gu!lrda del mis

mo, y 
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e) Obligación de restituir, respecto de la cual 
es manifiesta la voluntad del legislador de que 
la restitución se lleve a cabo cuando el deposita
rio lo solicite, tal cual lo reitera el artículo 2251 
ibídern y lo corrobora el 2252 de la misma obra, 
que establece que "la obligación de guardar la 
cosa dura hasta que el depositante la pida". Pre
ceptos en forma similar están consignados en el 
artículo 117 4 del Código de Comercio cuando 
prescribe que ''la cosa dada en depósito deberá 
ser restituida al depositante cuando la reclame, 
a no ser que se hubiere fijado plazo en interés 
del depositario''. 

Hace notar que el artículo 2257 del Código 
Civil consagra la aplicación al depósito de los 
artículos 2205 a 2210 ibídem, que regulan las 
obligaciones del comodatario de restituir al co
modante, de donde se sigue que el depositante, 
tenga o no la calidad de dueño de los bienes de
positados, es la única persona que tiene derecho 
para exigir del depositario, en cualquier momen
to, la entrega de todo o parte de los bienes, que 
el depositario no puede negarse a restituirlos ale
gando que la cosa depositada pertenece a otra 
persona; y que el dueño de la misma no puede 
pedir su restitución sin el consentimiento del 
depositante. Por consiguiente, si el depositante 
dio orden al depositario para entregar la cosa a 
otra persona, así sea el dueño, puede revocar esa 
orden siempre y cuando no se haya cumplido 
aún y el depositario está en el deber de acatarlo, 
cvnclusión que corrvbora con citas de jurispru
dencia de la Corte Suprema de Justicia de Chile 
y de tratadistas de esa Nación. 

4. De esta suerte, no habiendo entregado Al
macenar a Mejía y Compañía las 1.500 toneladas 
de sorgo que se hallaban depositadas a nombre 
de De Bedout y sobre las cuales éste había dado 
orden de entrega en télex del 2 de diciembre, y 
hallándose aún depositado un saldo de 169.300 
kilos para el 30 de marzo de 1978, podía válida
mente De Bedout revocar esa orden y Almace
nar estaba en la obligación de abstenerse de lle
var a cabo la entrega del saldo, so pena de 
hacerse responsable ante el depositante si contra
riaba esa última orden. 

''Luego al no ser irrevocable la orden en cues
tión, el Tribunal incurrió en grave equivocación 
al dar le esa calidad". 

Y ''siendo Almacenar legalmente responsable 
del incumplimiento de la obligación de restituir 
a De Bedout 169.300 kilos de sorgo que entregó 
a Mejía, contrariando esa orden expresa del de-

positante, y ante la inminencia de que éste pro
moviera contra el depositario las acciones perti
nentes para la efectividad de su derecho, celebró 
el contrato de transacción de que da cuenta el 
documento del 18 de diciembre de 1978, visible 
al folio 8 del cuaderno l. En dicho documento, 
suscrito por los representantes de Almacenar y 
de 'Alimentos Concentrados del Tolima Limita
da, Pico de Oro Limitada', se expresa que ha
biendo sido revocada parcialmente por De Be
dout la autorización a Almacenar para entregar 
a Gabriel Mejía y Compañía S. en C. 1.500 tone
ladas de sorgo, en cuanto al saldo de 169.300 
kilos, no obstante lo cual Almacenar lo entregó 
a dicha sociedad, y ante el reclamo de De Bedout 
y 1 o Pico de Oro Limitada, para el pago tanto del 
sorgo como de los perjuicios que se le causaron, 
han convenido las partes en 'celebrar la presente 
transacción con el fin de precaver cualquier li
tigio eventual' y dar solución definitiva al dife
rencio entre ellos surgido. En tal virtud, Alma
cenar se obligó á pagar a Pico de Oro Limitada 
el 15 de febrero de 1979, como en efecto pagó, 
la cantidad de $ 1.015.800.00, que corresponden 
al valor de 169.300 kilos de sorgo a razón de 
$ 6.00 el kilo, quedando con derecho a repetir de 
Gabriel Mejía y Compañía la suma pagada a Pi
co de Oro Iámitada". 

Agrega el censor que no puede ponerse en 
duda la realidad de esta transacción, como en 

· forma tendenciosa lo insinúa el Tribunal cuando 
refiriéndose al hecho de no haber comparecido 
De Bedout a testimoniar, no obstante las varias 
citaciones que se le hicieron, dijo que, si fue 
cierta la transacción realizada y si verdadera
mente se ha hecho el pago de la suma estipulada 
en ella, ''¿por qué tanto miedo para explicar el 
porqué y todas las circunstancias de dicha tran
sacción?". E igual sucede cuando remata la par
te motiva del fallo expresando que si se había 
extinguido la obligación de De Bedout, como asis
tente de la sociedad demandada, no podía real
mente crearse otra obligación a su favor y a car
go de la misma entidad demandada, "mediante 
una curiosa transacción realizada por el asisten
te y la Compañía de Depósito Almacenar". 
Agrega el censor que a nombre de su represen
tado rechaza enfáticamente tales conceptos. 

Y al decir el sentenciador que esta transacción 
no podía ser fuente de obligación contra Mejía, 
incurrió en yerro fáctico evidente por cuanto vio 
en la autorización de entrega de las 1.500 tone
ladas de sorgo contenida en télex del 2 de diciem
bre de 1977 una orden irrevocable, que en rea
lidad no lo era, y al no percatar que la orden de 
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no entregar el saldo que faltaba para completar 
esa cantidad, orden impartida en marzo de 1978, 
podía darla De Bedout con pleno derecho, pues 
dicho saldo provenía de un depósito que se en
contraba a su nombre. Otro tanto ocurre con la 
afirmación de que ante la pérdida faltante del 
sorgo las partes pueden dirigirse a la compañía 
aseguradora, pues en este proceso no se ha plan
teado ni discutido en modo alguno lo referente 
a pérdida parcial de mercancía, sino a la entrega 
de 169.300 kilos de sorgo por parte de Almacenar 
contra la voluntad del depositante del mismo, y 
además en el proceso no existe elemento proba
torio alguno que sustente tal afirmación. 

5. En nuevo yerro fáctico cayó el sentencia
dor cuando expresa que no hay duda de que, en 
primer lugar, Almacenar debe entregar el saldo 
del sorgo a Mejía, pero si esto no es posible, ló
gicamente que responderá en subsidio la compa
ñía aseguradora, pues confunde la orden de no 
entrega del saldo del sorgo que faltaba para com
pletar las 1.500 toneladas con la pérdida del 
sorgo ocurrida con ocasión de su transporte, que 
es de la que responde la compañía de seguros. 
En efecto: en cuanto a lo primero, De Bedout 
en su carta de marzo dice que no autoriza ningún 
traslado de sorgo a favor de Gabriel Mejía, y 
en cuanto al segundo, recuerda que de existir 
pérdidas en el transporte Buenaventura-Cali, 
hay una póliza de seguros que ampara tal riesgo. 
Luego el Tribunal se equivocó al decir, que si 
Almacenar estaba en imposibilidad de entregar 
a Mejía el saldo del sorgo faltante, sería respon
sable en subsidio la compañía aseguradora. 

Y también incurrió en otros manifiestos erro
res de hecho al afirmar que, no siendo De Be
dout el propietario del sorgo importado, no po
día prohibir a Almacenar la entrega de lo que 
no era de él, que Almacenar no podía hacer cosa 
distinta sino entregar la mercancía a sus dueños 
y al agregar que no hay duda de que las 1.500 
toneladas de sorgo eran de la entidad deman
dada, pues ésta no pagó los fletes, los impuestos, 
los derechos de depósito y la carta de crédito pa
ra efectuar la importación, pues en la carta: del 
3 de agosto de 1977 no hay prueba alguna de 
que las 1.500 toneladas de sorgo fueran de pro
piedad de Mejía y Compañía: y tampoco hay 
prueba de que esta sociedad hubiera pagado los 
derechos de depósito en Almacenar. Y en el su
puesto de que Mejía fuera el propietario de los 
169.300 kilos de sorgo, carecía de derechos para 
solicitar su entrega sin el consentimiento del de
positante, tal como lo establece el artículo 2208 

del Código Civil en armonía con el 2257 de la 
misma obra. 

E igualmeüte erró el Tribunal al tener como 
''grave indicio en contra de la llamada transac
ción'' el hecho de que De Bedout no hubiera 
comparecido a rendir el testimonio que le fue 
pedido, no obstante habérsele citado por seis ve
ces, pues en realidad tanto la transacción como 
el pago hecho a Almacenar están plenamente de
mostrados y no pueden ser desvirtuados por el 
sólo hecho de que solamente uno de los firmantes 
del documento no hubiera comparecido a rendir 
testimonio, circunstancia para la cual la ley es
tablece sanciones, sin que la no comparecencia 
del testigo produzca efectos jurídicos adversos a 
la parte que solicitó la declaración. Por consi
guiente, mal puede constituir indicio en contra 
de ese convenio, y mucho menos indicio grave la 
no comparecencia de De Bedout, quien además 
espontáneamente se excusó en dos ocasiones de 
asistir a la audiencia en la fecha y hora que se 
había señalado. 

y finalmente, en cuanto al compromiso cele
brado entre Almacenar y Mejía a efecto de que 
aquél le entregara los 169.300 kilos de sorgo, vale 
notar que tuvo origen en la reiterada exigencia 
de Mejía para que Almacenar le completara las 
1.500 toneladas de sorgo a que se refiere el télex 
del 2 de diciembre de 1977. ''En efecto : como 
Almacenar no podía ignorar la responsabilidad 
que como depositario del sorgo asumía ante 
De Bedout, depositante del mismo, si contrarian
do la orden de no entrega impartida por éste en 
la carta, del 30 de marzo de 1978, la llevaba a 
cabo, como medida de precaución le manifestó 
a Mejía que le entregaría el saldo del sorgo si se 
responsabilizaba de cualquier reclamo que De 
Bedout pudiera formularle por ese hecho. Mejía 
aceptó la exigencia de Almacenar, y de ahí que 
la carta que le dirigió el 11 de abril de 1978, 
luego de reiterar la solicitud de entrega del saldo 
que había formulado en la del 22 de marzo an
terior, expresa textualmente: 'que basados en el 
télex del señor Fernando de Bedout número 
55686 (el de 2 de diciembre de 1977) eximimos 
a: Almacenar de cualquier reclamo que el señor 
De Bedout haga contra Almacenar. Esperamos 
en esta forma que ustedes no den la orden defi
nitiva para retirar el sorgo pendiente'. Aunque 
los términos empleados por Mejía no son los más 
apropiados, puesto que en lugar de expresar que 
eximía a Almacenar de cualquier reclamo que 
le hiciera De Bedout por el cumplimiento de la 
orden de entrega contenida en el télex 55686 ha 
debido decir que respondía de cualquier reclamo 
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que aquél formulara a Almacenar por la entrega 
del saldo del sorgo, es lo cierto que del contexto 
del paso transcrito aparece sin la menor duda el 
propósito de Mejía de dar cumplimiento al com
promiso adquirido con Almacenar. De otra suer
te no tendría explicación el hecho de que en esa 
carta, al pedirle a Almacenar la entrega del re
manente del sorgo, manifieste con base precisa
mente en el télex en que De Bedout ordenó la 
entrega de las 1.500 toneladas de ese grano, que 
exime a Almacenar de cualquier reclamo que le 
formulara De Bedout. Es obvio que si la entrega 
de dicho saldo la llevaba a cabo Almacenar en 
acatamiento a una orden de De Bedout, ningún 
reclamo podía éste formularle. El reclamo sólo 
se justificaba si la entrega del saldo entrañaba 
la violación de una orden de aquél de que no se 
llevara a cabo. Que fue precisamente lo sucedido. 
Si eximir significa liberar a alguien de una res
ponsabilidad, de una culpa, según el Diccionario 
de la Real Academia, al declarar Mejía que exi
mía a Almacenar de cualquier reclamo de De 
Bedout por la entrega del saldo del sorgo, estaba 
manifestando en forma nítida su voluntad de 
liberar a aquél de toda responsabilidad por ese 
hecho frente al depositante. Liberación que im
plicaba, para su eficacia, que Mejía: asumiera esa 
responsabilidad. Tan evidente es que Mejía con
sideró que con esa declaración cumplía el com
promiso adquirido con Almacenar, y a continua
ción expresó : 'esperamos en esta forma que 
usted nos dé la definitiva para retirar el sorgo 
pendiente' ". 

6. Al ser interrogado Mejía para que dijera 
si en su propio nombre y e1r el de la sociedad 
Mejía y Compañía eximía a Almacenar por cual
quier responsabilidad que pudiera derivarse por 
la entrega del sorgo, contestó: "no es cierto, 
cuando yo eximía di a entender que liberaba a 
Almacenar de un reclamo, pero sólo del sorgo que 
importé y que Almacenar sabe que era mío, no 
estoy de acuerdo que asumí sobre mí o sobre la 
compañía la obligación de cualquier reclamo de 
De Bedout o de otro por los depósitos que ellos 
hubieran hecho", versión que contiene una in ter
pretación acomodaticia del paso de la carta en 
cuestión con el propósito inocultable de eludir 
la responsabilidad que asumió en ella. Y el Tri
bunal aceptó esa interpretación. 

Pero no basta la sola lectura de la referida car
ta para advertir que en ella Mejía no hace la me
nor referencia a sorgo importado por él, sino al 
que por mayor cantidad fue importado por De 
Bedout y del cual debían tomarse las 1.500 tone-

ladas a que se refiere el télex del 2 de diciembre 
de 1977. 

De consiguiente, al aceptar el sentenciador la 
interpretación arbitraria que Mejía dio a la car
ta en cuestión, incurrió en ostensible yerro fác
tico, pues de haberle dado su verdadero sentido 
en coordinación con las comunicaciones anterio
res, habría llegado a la conclusión de que la 
sociedad demandada se obligó para con Almace
nar a responder de cualquier reclamo que De 
Bedout pudiera formularle ''y, por ende, que al 
haber tenido Almacenar que atender el reclamo 
que aquél le formuló, en virtud del cual tuvo que 
pagarle la cantidad de $ 1.015.800.00, valor de 
los 169.300 kilos de s_orgo que entregó a Mejía 
contrariando la voluntad del depositante, debía 
ser condenada a reembolsar a Almacenar esa su
ma, con sus intereses comerciales". 

Y remata el cargo con un análisis respecto de 
la influencia que tales errores tuvieron en la 
decisión absolutoria pronunciada por el Tribu
nal y del quebranto que por esos motivos imputa 
al sentenciad.or en cuanto a las normas sustan
ciales citadas en el encabezamiento del cargo, to
das las cuales considera que fueron violadas por 
falta de aplicación. 

Considera la, Corte 

l. Soporte cardinal del fallo impugnado es 
el consistente en que, de acuerdo con los docu
mentos analizados, la sociedad demandada no 
vino a recibir sino el saldo faltante a su favor 
del grano que se había importado de Argentina 
en cantidad total de 1.500 toneladas. 

2. Por sabido se tiene q1w el error de hecho 
eficaz para abrir campo a, la casación de un fallo 
debe ser evidente, o sea que brille a~ ojo en vir
tud de la contraevidencia fáctica que obre en el 
proceso. 

3. N o encuentra la Corte tal contraevidencia 
respecto de la anotada conclnsión de hecho del 
sentenciador, p1tes si bien el grano llegó al país 
como importado por Fernando de Bedout, debe 
tenerse en cuenta que dicho importador en carta 
m1ty anterior (del 3 de agosto de 1977, 159 y 160, 
cuaderno 19), reconoce expresa y espontánea
mente haber obrado en tal negocio como "asis
tente para la importación del doctor Gabrie~ Me
jía y Compañía S. en C.". 

Esta circunstancia, reforzada por e~ indicio 
resultante de la no comparecencia del citado De 
Bedo1d a absolver interrogatorio en el proceso, 
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se C?tcttentra reforzada por los docttmentos con
sistentes en: la factura proforma de Tradecol 
q·ue señala a Gabriel Mejía y Compañía S. en O. 
como importadora de 1.500 toneladas de sorgo 
(folio 98 ib.}; el télex 55686 en que De Bedout 
autoriza a Almacenar la entrega de precisam.ente 
esa cantidad a la citada compañía (folio 123 ib.}; 
el pagaré número 015 por $ 1.700.000.00 a favor 
de Almacenar y a cargo de la compañía mencio
nada, referente también al depósito en dichos 
Almacenes Generales de 1.500 toneladas de sor
go (folio 147 ib.); la carta ú-revocable de crédito 
número 250/77X, expedida por el Banco de Co
lombia por cuenta de la sociedad demandada, 
por US$ 124.500.00 y relativa a la negociación 
de compra e importación de 1.500 toneladas de 
sorgo traídas de" Argentina, según registro de 
importación 022926 del 4 de julio de 1977 (folios 
156 a 158 ib.) ,· y el registro de importación 
G 513821 por 1.500 toneladas de sorgo a favor 
de la misma compañía demandada (folio 167 ib.) 
para no citar otros dowment"os como pago de 
fletes, bodegajes, etc. 

4. ·Al no ser contraevidente la comentada 
apreciación fáctica del Tribttnal qtte le sirve de 
soporte autónomo a su fallo absolutorio, el único 

S. CIVIL/82- 4 

cargo del 1·emwso en estudio, formulado por vía 
indirecta en contra de tal apreciación, no pttede 
prosperar. 

Decisión 

En mérito de lo expuesto la Corte Suprema de 
Justicia -Sala de Casación Civil-, administran
do justicia en nombre de la República de Colom
bia y por autoridad de la ley, NO CASA la senten
cia de fecha veintiséis (26) de marzo de mil 
novecientos ochenta y uno (1981) del Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Bogotá en este 
proceso ordinario de Almacenar S. A. contra Me
jía y Compañía S. en C. y otro. 

Costas en casación a cargo de la recurrente. 

Cópiese, notifíquese, publíquese en la Gaceta 
Jttdicial y devuélvase. 

José María Esguerra Samper, Héctor Gómez 
Uribe, Alberto Ospina Botero, Germán Giraldo 
Zuluaga, Humberto Murcia Ballén, Ricardo Uri
be-Holguín. 

Rafael Reyes N egrelli. 
Secretario. 
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lEl ¡¡Jioder del juez para declarar oficiosamente la nulidad absoluta no es ilimitado. Circuns
ta~rncias que deben co~rnc11.llrrir. lLa Corte ratifica su jurisprudencia sobre la exteriorizació~rn del 
vicio en el contrato, si~rn que pueda acudirse a otra prueba, para que proceda la declaración 
oficiosa. 

lEll artículo 29 de la lLey 50 de 1936 es regla excepcional de interpretació~rn restricta. 

Corte Sttprema de Justicia 
Sala de Casación Civil 

Magistrado ponente: doctor Alberto Ospina 
Bote·ro. 

Bogotá, 27 de febrero de 1982. 

Procede la Corte a decidir el recurso de ca
sación interpuesto por la parte demandante con
tra la sentencia de 4 de mayo del año pasado, 
pronunciada por el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Manizales, en el proceso ordi
nario adelantado por Romelia y Rosario Martí
nez Mejía contra Carlos Arturo Peláez Castaño 
y otro. 

Antecedentes 

l. Por demanda de 31 de agosto de 1979, so
licitaron las mencionadas demandantes que con 
audiencia de Carlos Arturo Peláez Castaño y 
Luis Eduardo Arbeláez lsaza, se hiciesen los pro
nunciamientos principales o subsidiarios siguien
tes: 

Principales 

a) Que se declare resuelto el contrato de com
praventa, celebrado entre las demandantes y el 
demandado Carlos Arturo Peláez Castaño, con
tenido en la Escritura Pública número 241 de 
15 de mayo de 1972, de la Notaría Unica del 
Círculo de Aguadas ; 

b) Que como consecuencia del anterior pro
nunciamiento, se disponga la cancelación del re
gistro de la mencionada escritura y de la núme
ro 18 de 8 de febrero de 1979, de la Notaría del 
Círculo de Aguadas ; 

e) Que se condene a los demandados a resti
tuir a las demandantes, en la porción o parte que 

a cada una corresponda, el inmueble descrito en 
la demanda, junto con los frutos civiles y natu
rales producidos desde el 15 de mayo de 1972 
hasta el día en que ocurra la entrega; 

d) Que se condene a los demandados a pagar 
.a las demandantes los perjuicios morales y ma
teriales causados con el incumplimiento contrac
tual; 

e) Que se imponga a los demandados el pago 
de las costas del proceso. 

P1·imeras sttbsidim·ias 

a) Que se declare que el demandado Carlos 
Arturo Peláez Castaño, incumplió su obligación 
de pagar el precio a las vendedoras demandan
tes; 

b) Que como consecuencia, se condene a Car
los Arturo Peláez Castaño a pagarle a las de
mandantes la suma de $ 73.754.00, con sus inte
reses comerciales del 2% mensual causados desde 
el 20 de mayo de 1972 hasta que se efectúe el 
pago; 

e) Que se condene al mencionado Peláez Cas
taño a pagarle a las demandantes los perjuicios 
morales y materiales causados con su incumpli
miento; 

d) Que se condene al demandado Peláez Cas
taño al pago de las costas. 

Segundas subsidiarias 

a) Que se declare que el demandado Carlos 
Arturo Peláez Castaño se enriqueció injusta
mente en perjuicio de las demandantes; 

b) Que como consecuencia de la anterior de
claración, se con~ene al demandado Peláez Cas-
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taño a pagar a las demandantes, ''la cantidad 
de dinero que se establezca dentro del proceso, 
a título de restituciones, indemnizaciones, o a 
título cuya denominación el juzgado elija"; 

e) Que se condene al mismo demandado al 
pago de las costas del proceso. 

II. Las pretensiones las apoyan las deman
dantes en los hechos que a continuación se resu
men: 

a) Por Escritura Pública número 426 de 6 de 
agosto de 1968, de la Notaría ele Aguadas, Ro
melia y Rosario Martínez Mejía constituyeron 
sobre el bien descrito en el hecho primero de la 
demanda, hipoteca abierta hasta por la suma de 
$ 120.000.00, a favor del Banco Cafetero ; 

b) Una de las obligaciones a cargo de las de
mandantes y a favor del referido Banco, garan
tizada con hipoteca abierta, éra la contenida en 
el pagaré número 3260 C0-15/70, con venci
miento el 20 de mayo de 1972, ''en cuya fecha el 
saldo a pagar era de $ 60.033.57, con sus inte
reses''; 

e) Por Escritura Pública número 241 de 15 
ele mayo de 1972, Romelia y Rosario Martínez, 
como dueñas y poseedoras del inmueble que des
cribe la demanda en el hecho primero, vendieron 
a Carlos Arturo Peláez Castaño una porción de 
dicho predio y aunque el precio que se hizo figu
rar en el instrumento fue de $ 40.000.00, la ver
dad es que ''fue superior porque allí se dijo, 
igualmente, que el precio se destinaría por el 
comprador a pagar al Banco Cafetero el crédito 
con garantía hipotecaria a cargo de las vendedo
ras, pues de pagar éste 'se hace cargo dicho com
prador'. Como el crédito ascendía en esa fecha 
a $ 60.033.57, éste fue el precio, para cuyo pago 
tenía plazo el comprador hasta el 20 de mayo de 
1972, esto es, se vencía o venció cinco días des
pués del otorgamiento _de la escritura pública de 
compraventa ameritada''; 

d) El comprador Peláez Castaño incumplió 
con su obligación de pagar el precio en la forma 
y términos convenidos, pues en lugar de pagarle 
al Banco Cafetero y obtener la cancelación de la 
hipoteca, leo que hizo fue ''hacerse ceder del Ban
co el crédito consignado en el pagaré y respalda
do con la escritura", lo cual constituye un acto 
de mala fe; 

e) El comprador Carlos Arturo, una vez co
locado como titular del crédito hipotecario a cu
ya cancelación él estaba obligado, en virtud de la 
cesión que le hizo el Banco, inició acción ejecu-

tiva con garantía real en contra de Romelia y 
Rosario Martínez Mejía, y a través de este pro
ceso obtuvo el remate del resto de la finca, o sea 
que el mencionado Carlos Arturo logró una ga
nancia injusta o sin causa en perjuicio de las 
actoras; 

f) Por Escritura Pública número 18 de 8 de 
enero de 1979, Carlos Arturo Peláez Castaño le 
vendió a Luis Eduardo Arbeláez Isaza una por
ción del predio que aquél adquirió de las de
mandantes; 

g) El adquirente Arbeláez Isaza, "conocía al 
comprar, la existencia de la condición resolutoria 
tácita que afectaba el título de su tradente ", o 
sea, la obligación que éste tenía ''de cancelar con 
el dinero del precio el crédito en favor del Banco 
Cafetero". 

III. Los demandados, en forma separada res
pondieron en el sentido de admitir unos hechos 
y de negar otros, pero difieren en que Luis 
Eduardo Arbeláez Isaza le denunció el pleito a 
Carlos Arturo Peláez Castaño y, éste, fuera de 
oponerse a las súplicas de la demanda, formula 
las excepciones . que denomina de ''petición de 
modo indebido", "contrato no cumplido" y "ne
mo admititnr aut auditur propiam", fundado 
en que ''el incuniplimiento y el engaño, se pue
den predicar, sin temor a equivocaciones, de las 
actoras, que tuvieron la audacia legal, dizque de 
vender un inmueble sobre el cual pesaba un em
bargo y que estaba por consiguiente fuera del 
comercio''. 

IV. Adelantado el proceso en estas condicio
nes, la primera instancia terminó con sentencia 
de 12 de noviembre de 1980, adicionada el 26 
del mismo mes, mediante la cual el Juzgado Ci
vil del Circuito de Aguadas declara la nulidad 
absoluta del contrato de compraventa y hace otros 
pronunciamientos. 

V. In conformes los demandados con la reso
lución precedente, interpusieron el recurso de 
apelación, habiendo terminado la segunda ins
tancia con . .fallo de 4 de mayo del año pasado, 
por el -cual se revo.ca el impugna_do y se despa
chan desfavorablemente las súplicas de la deman
da. Contra esta decisión interpusieron las deman
dantes el recurso extraordinario de casación de 
que ahora se ocupa la Corte. 

La sentencia del Tribunal 

Referidos ,los antecedentes del litigio, a 
continuación aborda el acl qnem la facultad y 
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posibilidad que tiene el juzgador para decretar 
oficiosamente la nulidad absoluta de un negocio 
jurídico y, al confrontar los elementos de con
vicción con los presupuestos doctrinales que se 
desprenden del tenor del artículo 2 de la Ley 50 
de 1936, dice que "no aparece de manifiesto la 
causal de nulidad, esto es, del documento no 
emerge que el inmueble vendido está embargado, 
y antes bien, se hace constar lo contrario, toda 
vez que en la cláusula cuarta se dice: 'Que dicho 
predio no ha sido enajenado por las exponentes 
vendedoras a ninguna otra persona, a ningún tí
tulo y se halla libre de todo gravamen, de pleito 
pendiente y de embargo judicial'. Como bien se 
sabe, el término manifiesto empleado por el ar
tículo 29 de la Ley 50 de 1936 impone que el he
cho sobre el que se apoya la declaratoria de ofi
cio de una nulidad sea evidente u ostensible". 

Con cita de doctrina de la Corte y de tratadis
tas insiste el fallador de segundo grado en que 
la nulidad absoluta" aparece de manifiesto cuan
do sólo basta leer el acto, sin relacionarlo con 
ninguna otra pieza ni antecedente del proceso 
para que sea constatado". 

A continuación se ocupa el ad quem de las pre
tensiones contenidas en la demanda y, a título 
de introducción dice que se deben estudiar, como 
pertinentes, estos dos puntos: 

a) El relativo al verdadero precio pactado, o 
sea, si es de $ 85.000.00 como lo sostienen las 
demandantes, o de $ 40.000.00 como lo afirma el 
demandado, y 

b) Si el demandado incumplió con la obliga
ción de pagar el precio. 

Respecto del primer punto, sostiene el Tribu
nal: 

''Es indudable que a las actor as les corres
ponde la carga de la prueba y por tanto deben 
demostrar su aserto. Para ello sólo adujeron las 
declaraciones de Gilberto Hernández (folio 27, 
cuaderno número 2), quien afirma no le consta 
la negociación; José Ancízar Arbeláez Isaza (fo
lio 28 ib.), quien manifiesta que no recuerda 
el precio, aunque asistió a la discusión del acuer
do, y Raúl Martínez (folio 8 ib.), hermano de 
las demandantes y por lo mismo testigo sospecho
so, quien señala que el precio convenido fue de 
$ 85.000.00. Como puede pues verse, el material 
probatorio incorporado es insuficiente para de
mostrar que el contrato de compraventa entre 
Romelia y Rosario Martínez Mejía como vendedo
ras y Carlos Arturo Peláez como comprador fue 
por la suma mencionada, sobre todo si frente al 

testigo sospechoso se antepone una escritura pú
blica en la que se expresa que la cuantía es di
ferente. Allí en el documento señalado en la 
cláusula tercera, á folios 28 in fine se dice: 'Que 
el precio de la venta es la cantidad de cuarenta 
mil pesos ($ 40.000.00) moneda legal, suma que 
será para pagar una hipoteca al Banco Cafetero 
por cuenta de las vendedoras, en la misma for
ma y términos que rece el título hipotecario res
pectivo', y no obstante que las actor as han sos
tenido que la parte final permite concluir que 
la cuantía es diferente, que alcanza el monto de 
la obligación hipotecaria, tal afirmación es in
aceptable, porque : 

''l. Contraría los claros y precisos términos 
de la clúusula, en la que se dice: Que el precio de 
la venta es la cantidad de cuarenta mil pesos 
($ 40.000.00) moneda legal. 

'' 2. Se opone también a la afirmación de las 
actoras, quienes señalaron la cuantía en $ 85.000. 

'' 3. En la misma escritura pública comentada 
se incorporó el certificado del señor Jefe de 
Catastro, a quien se le hizo saber que el valor de 
la venta era de $ 40.000.00, y 

'' 4. La única forma en que la cláusula tiene 
sentido es aceptando la interpretación que da la 
Sala, porque la cantidad de $ 40.000.00 puede 
ser para pagar una hipoteca (abonar), y en esta 
forma puede cumplirse, mientras que sería ab
surdo afirmar que la cuantía es $ 40.000.00 para 
luego sostener que es para cancelar una obliga
ción de una cuantía superior. Como lo dice el ar
tículo 1620 del Código Civil : 'El sentido en que 
una cláusula puede producir algún efecto, de
berá preferirse a aquél en que no sea capaz de 
producir efecto alguno' ". 

Con relación al segundo punto, el sentencia
dor de segundo grado afirma: 

''Según se lee a folio 3 del cuaderno número 6 
al pagaré suscrito entre las señoritas Romelia y 
Rosario Martínez Mejía y el Banco Cafetero se 
le hizo un abono de capital e intereses el 1 Q de 
marzo de 1972, que como se infiere de la ins
pección judicial (folio 12 'Íb.) y del documento 
de folio 13 ib., alcanzó la suma de $ 40.000.00, 
aunque no se aclaró quien hizo tal pago. Ocurre, 
sin embargo, que las deudoras Rosario y Romelia 
Martínez admiten no haber hecho abonos al ca
pital: Romelia Martínez a folio 5 del cuaderno 
número 6 al respecto expresa: 'Que yo recuerde 
no. Yo no recuerdo qué abonos se le hicieron al 
capital', y al ser requerida para que manifieste 
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la cuantía de la obligación con el Banco Cafete
ro, agrega: 'Realmente no lo recuerdo, el capital 
era entre$ 47.000.00 y$ 49.000.00, más o menos, 
fuera de intereses'. Rosario a su vez declara: 
'No conozco nada sobre eso, debido a que todos 
los negocios los hacía Romelia'. Es indudable, 
además, que, si luego el 25 de julio el Banco cede 
por igual valor recibido toda la obligación por 
cuantía de $ 60.033.57 (folio 3, cuaderno nú
mero 6) al señor Carlos Arturo Peláez es porque 
éste fue quien hizo el pago completo, el primero 
por la cantidad de $ 40.000.00 y el segundo hasta 
completar aquella otra suma. La distinción es 
importante hacerla porque da claridad sobre el 
asunto, ya que en esa forma aparece el adqui
rente del predio 'El Zarzal' abonando primero 
los $ 40.000.00 que se hizo constar como precio 
en la Escritura Pública número 241 de 15 de 
mayo de 1972, y posteriormente al darse cuenta 
del embargo que recaía sobre el predio, que im
pedía el registro de la escritura y por lo mismo 
la transmisión del derecho de dominio, procedió 
a cancelar toda la obligación y hacerse ceder el 
crédito, poniendo así a salvo los derechos adqui
ridos. El comprador ha podido pedir, desde lue
go, la declaración de nulidad absoluta o la. resolu
ción del contrato, pero prefirió este otro difícil 
y tortuoso camino, quizás porque la insolvencia 
de las vendedoras no le permitiría recuperar el 
dinero ya invertido. Pero, la circunstancia de 
que el señor Carlos Arturo Peláez se hizo ceder 
todo el crédito y no la suma que resultaba de 
deducir los $ 40.000.00 que estaba obligado a 
pagar, permite decir que en ese momento aún no 
había cumplido con la obligación de pagar el pre
cio, y 1 • ~r 

'' 2. Sin embargo, posteriormente, al momen
to del remate en el proceso hipotecario (folio 
31, cuaderno principal), el señor Peláez Casta
ño hizo la siguiente aclaración: 'Que los $ 40.000 
a que se refiere la escritura de compraventa ce
lebrada con las señoras Romelia y Rosario Mar
tínez Mejía, no les fue pagada a ellas, sino que 
como el texto de la misma dice era para pagar 
por las vendedoras un crédito en el Banco Ca
fetero y que ya fue debidamente registrado tal 
documento, la suma mencionada debe ,deducirse 
de la liquidación que ascendió a la suma de 
$ 73.754.00 y que por lo tanto el crédito insoluto 
sobre el cual remata es la suma de treinta 
y tres mil setecientos cincuenta y cuatro pesos 
($ 33.754.00) moneda legal', esto es, que en úl
tima instancia deberá entenderse que, el 7 de 
marzo de 1974 fecha en la que se efectuó la almo
neda, se hizo el pago del precio. 

''Ahora bien, si desde más de cinco años antes 
de la iniciación de este proceso el comprador 
cumplió con su obligación de pagar el precio, mal 
puede ahora pedirse la resolución del contrato 
por incumplimiento. La acción del artículo 1546 
del Código Civil supone obviamente que el in
cumplimiento persiste, por eso mismo la norma 
da una acción alternativa : 'o la resolución o el 
cumplimiento del contrato', pero si el contrato 
ya se perfeccionó no puede acudirse a esta ac
ción. Desde luego que, mientras el comprador in
cumplió el pago del precio, entre el 15 de mayo 
de 1972 v el 7 de marzo de 1974 las vendedoras 
pudieron" demandar la resolución, pero, en aquel 
entonces también les habría fracasado su preten
sión porque ellas a su vez no habían cumplido 
con su obligación de transferir el dominio". 

De todo lo expuesto, el Tribunal saca las con
clusiones siguientes: 

a) No procede la declaración oficiosa de nuli
dad absoluta por no aparecer manifiesta en el 
contrato; 

b) El precio de la compraventa fue de 
$ 40.000.00; 

e) Inicialmente ambas partes incumplieron 
con sus obligaciones, pero luego cumplieron. 

El rec1trso .de casación 

La demanda contiene dos cargos, ambos por 
la causal primera, que se estudiarán en el orden 
propuesto. 

Cargo primero. 

Se hace consistir en quebranto directo de los 
artículos 950, 952, 961, 1502, 1521, 1523, 1740, 
1741, 1746, 1748 del Código Civil, y 2~ de la 
Ley 50 de 1936, por falta de aplicación. 

En el desarrollo del cargo afirma la censura 
que en la especie de esta litis acaeció que Rosario 
y Romelia Martínez Mejía vendieron a Carlos 
Arturo Peláez Castaño un bien raíz que a la sa
zón estaba embargado, y la enajenación se efec
tuó sin autorización del juez ni consentimiento 
del acreedor. 

A pesar de que el Tribunal así lo entendió, no 
decretó de oficio la nulidad, aduciendo que di
cho vicio no aparece de manifiesto en el contrato 
de compraventa, dado que no surge de éste, sino 
una vez conocido otro medio de prueba, o sea, 
el certificado del Registrador de Instrumentos 
Públicos. El Tribunal, continúa la parte recu
rrente, ofreció como soporte la doctrina expuesta 
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por la Corte en fallo de 22 de octubre de 1952 y 
el criterio de un tratadista foráneo, con lo cual 
se desnaturaliza la institución del registro. 

Más adelante expresa el casacionista que el ad 
qu.em, para no aplicar las normas enunciadas, se 
basó en que es el contrato el que debe informar 
de la existencia de la medida preventiva, mas 
ocurrió todo lo contrario, o sea, que allí se exte
rioriza que la cosa materia de la negociación está 
libre de gravámenes, siendo que ésta es apenas 
una frase de uso común en toda escritura. 

Posteriormente señalan las recurrentes que el 
juzgador conoce simultáneamente el contrato y 
el embargo y exigir que la nulidad absoluta apa
rezca de manifiesto en el primero, o se ''cumpla 
por el primer golpe de vista dado a la escritura, 
es hacer las cosas imposibles". 

Finalmente expresan las recurrentes que la 
nulidad absoluta ''ahora proclamada no fue 
involucrada dentro de las pretensiones de la de
manda. Pero al ser hallada por el juez, se convir
tió en uno de los aspectos centrales de la contro
versia y por ello atacable en casación". 

Se considera, 

l. El artículo 1742 del Código Civil establecía 
que la ((nulidad absoluta puede y debe ser de
clarada por el juez o prefecto, aún sin petición 
de parte, cztando aparece de manifiesto en el ac
to o contrato ... ", o sea, que el juzgador, de 
oficio, ante la circunstancia de exteriorizarse la 
nulidad en la mism.a relación contractttal, podía 
decretarla, con la concurrencia de otros factores. 

Posteriormente, sobre el tema de la famtltad 
que se concedía al juzgador para declarar de 
oficio la nulidad absoluta, el artícttlo 17 42 del 
Código Civil prontamente s1t/1·ió la primera mo
dificación, como quiera que por el artículo 90 
de la Ley 153 de 1887 se eliminó la facultad que 
tenía para declararla, sin qtte mediara petición 
de parte. En efecto, se d·ispuso mediante este úl
timo precepto que ((la nulidad absoluta puede 
alegarse por todo el que tenga interés en ello, 
excepto el que ha ejecttfado el acto o celebrado 
el contrato sabiendo o debiendo saber el vicio 
que lo invalidaba; puede así mismo pedirse su 
declaración por el Ministerio Público, en interés 
de la moral o de la ley cuando provenga de ob
jeto o causa ilícita o de incapacidad absoltda 
para ejecutar un acto o celebrar un contrato, no 
puede sanearse por la ratifica.ción de las partes, 
ni por un lapso de tiempo menor de treinta años. 
En los demás casos es sttbsanable por ratificación 

hecha con las fm·malidades legales y por pres
cripción ordina1·ia ... Queda en estos términos re
formado el artículo 1742 del Código Civil". 

Contra el criterio sentado por el artíctl.lo 90 
de la Ley 153 de 1887, en ctwnto eliminó la fa
cultad del juez para declarar de oficio la nulidad 
absolttta, se pronunció vigorosamente la doctrina 
de jueces y tratadistas, lo qtte dio lugar a t·egre
sar al principio original que contenía el artículo 
1742 del Código Civü, o sea, a la facultad ofi
ciosa de los falladores para decretar la nttlidad 
absoluta, la cual se estableció por el artícttlo 1.5 
de la Ley 95 de 1890. 

Finalmente, la Ley 50 de 1936 introduce en 
materia de nulidad absoluta importantes modifi
caciones, pero resttlta ser coincidente con el pri
mitivo artículo del Códt:go Civil y con el 15 de 
la Ley 95 de 1890, en el criterio de que la nuli
dad snstancial, en la modalidad de absoZ.nta, 
cuando aparezca de mamifiesto en el a.cto o con
trato, debe ser declarada. por el jue.z, sin qne sea. 
menester qne medie pef!:ción de pa.rte. 

2. Con fnndamento en la reseña. anterior y 
en lo que hoy dispone el artículo 29 de la Ley 50 
de 1936, tradicionalmente la doctn:na de la Cor
te viene afirmando que el poder excepcional qtte 
al fallador le concede la ley para declarar de 
oficio la nulidad absoluta, no es i¡-restricto, pa
norámico o ilimitado, sino que, por el contrm·io 
se e?~c·uentra, condiciona.do a. la concnrrencia de 
las tres circttnsta.nct:as sigu.ientes: 

1'lc Que la nulidad a.parezca de manifiesto en 
el acto o contrato. 

2"' Quf! el acto o contrato haya sido invocado 
en el litigio como /ttente de derechos y obliga
ciones para las partes, y 

J'lc Qtte al litigio concurran, en calidad de pm·
tes, las personas que intervinieron en la celebra
ción de aqttél o sus causahabientes, en guarda 
del postulado de que la nulidad de 1tna conven
ción, en su totalidad, no pttede declararse, sino 
con la audiencia de todos los que la celebra,ron 
(sentencias de 9 de ,ittlio de 1892, VII, 265; 30 
de jttnio de 1893, VIII, 340; 12 de junio de 1923, 
XXX, 59; 19 de agosto de 1935, LXII, 372; 26 
de agosto de 1938, XLVII, 66; 18 de octubre 
de 1938, XLVII, 238; 10 de octubre de 1944, 
LVIII, 45; 5 de abril de 1945, Gaceta Judicial 
número 2032, 363; 5 de abril de 1946, LX, 363; 
20 de mayo de 1952, LXXII, 125; 22 de octubre 
de 1952, LXXII,· 125; 3 de mayo de 1953, 
LXXV, 53; 13 de diciembre de 1954, LXXIX, 
246; 22 de septiembre de 1.955, LXXXI, 1.48; 3 

( 
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de .fttlio de 1958, LXXXVIII, 519; 18 de agosto 
de 1958, LXXXVIII, 63.2; 29 de mayo de 1959, 
XC, 590; 13 de febrero de 1961, XCIV, 525; 14 
de septiembre de 1961, XCVII, 59). 

3. El primero de los presttptwstos indispensa
bles para qne el fallador pueda declarar de ofi
ct:o la mtlidad absoltda, o sea, que ésta aparezca 
de manifiesto en el acto o contrato, se remonta 
a la vigencia del Código Civil, como se despren
de de los antecedentes legislativos y, por tanto, 
desde ese entonces la doctrina de la Corte viene 
insistiendo en que mtando la ley exige qne la ntt
Udad absoluta "apa1·ezca de manifiesto en el ac
to o contrato", qniere decir con ello qtw el vicio 
se exteriorice, resulte o se ponga de bnlto con la 
sola lectura del contrato, sin necesidad de acu
d1:r a otras pnwbas, pttes en su defecto la decla
ratoria ex off-icio no procede. 

En efecto, la Corporación en _jurisprudencia 
qne se ha mantem'do por medio st:glo viene pre
cisando qne la procedencia de la declaración de 
oficio de la nulidad absoltt.ta presupone qtte el 
vicio se exteriorice en el contrato, sin bttscar att
xilio probat01·io por fuera de él. 

Sobre el particular, la doctrina. constante de la 
Corte expresa lo siguiente: 

a) En sentencia de 26 de agosto de 1938, dijo 
que "la nulidad manifiesta de qne trata el ar
tículo 15 de la Ley 95 de 1890 y hoy el artículo 
29 de la Ley 50 de 1936, debe ser tan clara qtte 
no sea sttsceptible de interpretación ni disep,sio
nes, sino qtte aparezca tan de bttlto que como ttna 
verdad inconcusa se presente ante la mente del 
,ittzgador" (Gaceta Judicial, tomo XLVII, 66); 

b) En fallo de 18 de ocfttbre de 1938, insistió 
la Corte en el criterio anterior, y precisando me
jor el alcance de los artícttlos 15 d(} la Ley 95 de 
1890 y 29 de la Ley 50 de 1936, sentó las refle
xiones siguientes: ''De acuerdo con esas dispo
siciones 'la nulidad absoluta puede y debe ser 
declarada por el juez, aún sin petición de parte, 
cttando aparezca de manifiesto en el acto o con
trato'. Luego ttna nulidad que no aparece de ma
nifiesto en el acto o contrato, es decir, que da 
lttgar a dudas acerca de stt existencia, bien por 
razón del aspecto legal, bien -por lo que atañe a 
sns antecedentes de hecho, no es manifiesta y 
sobre ella carece el juez de facultad para pro
mtnciarse. 

''El vocablo 'manifiesto', según la significa
ción qu,e le asigna el diccionario de la Real Aca
demia Española, es lo que está al descubierto, 
patente y claro. Lo qt,¡,(! 'M ofr~ce motivo de discu-

siones. Luego la nulidad absoluta sólo será ma
nifiesta cttando basta para dedtwirla tener a la 
vista el acto, como la compraventa de bienes raí
ces celebrada por docttmento privado, o ttna do
nación efectuada para asegurar la comisión de 
ten hecho delictuoso estipulada así en el título. 

''N o será manifiesta nttlidad en el caso de que 
su. comprobación obedezca a la acumttlación pro
batoria de antecedentes de hecho más o menos 
claros, más o me11os convincentes, porque enton
ces no se presenta al primer golpe de vista, sino 
qne es el resultado de nn proceso dedttctivo asen
tado en elementos extraños al acto que se jttzga 
(Gaceta Judicial, tomo XLVII, 238) ". 

e) Posteriormente, en sentencia de 10 de oc
tubre de 1944, se insiste en determinar el exacto 
sentido del vocablo manifiesto, ·y en esa ocasión 
se afirmó por la Corte lo siguiente: "El genuino 
sentido que la jurisprudencia ha dado a la ex
presión de manifiesto, que ttsa la ley -artículo 
29 de la Ley 50 de 1936-, es el de qtte la nulidad 
reS1f.lte de bulto, de ttna manera ostensible, de la 

. simple lectura del contrato, sin necesidad de re
currir, para demostrarla a otras piezas del pro
ceso o elementos probatorios. No basta que la 
invalidez pueda probarse en los autos si para po
nerla de manifiesto, como ocurriría en este caso, 
es preciso confrontar y analizar pruebas" (Ga
ceta Judicial número 2016, página 46); 

d) En sentencia de 20 de mayo de 1952, la 
Corte, sin apartarse de la doctrina antes expues
ta, re# era qtte "el poder excepcional que al jttez 
le otorga hoy el artícttlo 29 de la Ley 50 de 1936, 
y que antes conferían los artículos 15 de la Ley 
95 de 1890 y 1742 del Código Civil, para decla
rar de oficio la nttlidad absoluta, no es irrestric
to o ilimitado, sino por el contrario, está condi
cionado, entre o-tras oirc'Uinstamcias,. por Da 
imprescindible de que la nulidad aparezca, como 
lo. requiere expresamente el artículo 29, de ma
nifiesto en el acto o contrato, es decir, qu,e a la 
vez qne el instrumento pruebe la celebración del 
acto o contrato, contenga, muestre o ponga de 
bulto por sí solo los elementos qtte configuran el 
vie1:o determinante de la nulidad absoluta" 
(Gaceta Judicial LXXII, 125). 

e) Más adelante, en verdadera labor de her
menéntica del artícnlo 2 de la Ley 50 de 1936, 
sostiene lq, Corte en fallo de .22 de octubre de 
195.2 lo siguiente: 

''N o habiendo sido definido por el legislador 
el vocablo 'manifiesto', ni correspondiendo a un 
concepto técnico de algtma ciencia o arte, es me
nester entenderlo en stt sentido natttral y obvio 

. 
J 



56 GACETA JUDICIAL Número 2406 

( artícttlo 28 del Código Civil), que según el dic
cionario, es lo que está patente o visible, qtte sal
ta a la vista con sólo leer el contrato; por consi
gttiente, se tiene que la nulidad aparece de 
manifiesto, ctcando basta sólo leer el acto, sin re
lacionarlo con ninguna otra pieza o antecedentes 
del proceso, para que sea verificada. 

''Al emplear el artículo qtte se comenta ( 21> 
de la Ley 50 de 1936), la palabra manifiesto, 
agregó todavía para reafirmar y reforzar su sen
tido, la fmse deter·minativa y restrictiva 'en el 
acto o contrato'. No es dable, pues, poner en 
duda que el legislador ha q·uerido, evidentemen
te, establecer que el vicio que provoqtw la decla
t·ación oficiosa de nulidad, debe hallarse presen
te, estar patente en el instrumento mismo del 
a.cto o contrato amtlable, y no que ese vicio re
sulte de la relación qtw exista o pueda existir 
entre ese instntmento y otros elementos proba
torios del proceso" (Gaceta Judicial, LXXIII, 
295). 

f) La doctrina expttesta ha sido reiterada per
manentemente, como puede verse en los fallos 
de 7 de mayo de 1953 (tomo LXXV, 53), 13 de 
diciembre de 1954 (tonw LXXIX, 246), 22 de 
septiembre de 1955 (torno LXXXI, 148). 

4. Coincidente con la jttrisprudencia nacional 
resttlta la foránea, especialmente la chilena, pues
to q·ue el det·ogado artículo 1742 del Código Civil 
Colombiano y el hoy vigente 29 de la Ley 50 de 
1936, en cuanto han exigido que la nttlidad ab
soluta debe ser declarada de oficio por el falla
dar ''cuando aparezca de manifiesto en el acto 
o contrato", es semejante al artículo 1683 del 
Código Civil Chileno y, por tal virtud, la Corte 
Suprema de dicho país ha expuesto una doctrina 
semejante a la nacional, como se desprende de 
la siguiente afirmación: ''El artículo 1683 del 
Código Civil Ckileno dispone text·ualmente qtte 
'la nulidad absolttta puede y debe ser declarada 
por el juez, aún sin petición de parte, cuando 
aparece de manifiesto en el acto o contrato', y 
no habiendo sido definido por el legislador el 
vocablo 'manifiesto', ni correspondiendo a un 
concepto técnico de alguna ciencia o arte, es me
nester entenderlo en stt sentido natural y obvio, 
el qtte, conforme .al diccionario de la lengua, 
tiene el significado de 'descubierto', 'patente', 
'claro', 'escrito en que se justifica y manifiesta 
una cosa'. Esclarecido esto, y si se tiene en cuen
ta que al emplear dicho artículo 1683 la palabra 
manifiesto, agregó todavía, para reafirmar y re
forzar stt sentido, la' frase determinativa y res
trictiva' en el acto o contrato', no es dable poner 

en duda qtte el legislador -al apa.rtarse en esta 
sitztación excepcional del principio normativo 
general, según el cual en materia civil los tribu
nales no ptteden adoptar ttn rol activo, sino que 
deben proceder a instancia de parte-, ha que
rido evidentemente dar a comprender que el vi
cio que provoque la declaración oficiosa de nu
lidad debe hallarse presente, constar, aparecer, 
estar patente, saltar a la vista, en el instrumento 
mismo que da constancia del acto o contrato 
a.nulable y no que ese vicio resulte de la relación 
que existe o pueda existir entre ese instrumento 
y otros elementos probatorios". 

Ignal al criterio doctrinal expuesto por las 
Cortes colombiana y chilena resttlta ser el que 
exponen los tratadistas, Luis Claro Solar (Dere
cho Civil Chileno y Comparado, Tomo XII, nú
mero 1925), Ar·turo Alessandri Besa {la nuli
da.d y la rescisión en el Derecho Civil Chileno, 
núrneros 559, 560), Vt"ctorio Pescio V. (Manzwl 
de Derecho Civil, Tomo II, número 308), Hum
berta Pinto Rogers (Derecho Privado, Torno IV, 
Vol. 2, páot:nas 477 y 478). 

5. Por consi()ttiente, la autorización que el le
gislador le concede al juez para declarar de ofi
ct·o la nulidad absoluta no es ilirnitada, puesto 
que es indispensable que el vicio se encuentre 
patente, claro, de bulto, que salte a la vista en el 
acto o contrato. Porque, si para establecer la 
e.xistencia de la nulidad el jttzgador tiene que 
recurrir o desplazarse a examinar otros antece
dentes o elementos de convicción, la nulidad en 
tal evento no "aparece de manifiesto en el acto 
o contra.to" y, por ende, no entra en juego la 
facttltad oficiosa. del sentenciador, por carecer 
la situación del primer pres1tpuesto qne la ley 
se1i.ala expresamente ( a.rtículo 2 de la Ley 50 de 
1936). 

Por otra parte, la doctrina informa que MI 
tmtándose de contener el artículo 29 de la ley, 
en el punto de declaración oficiosa de la nulidad 
absoluta, una regla excepcional, la interpretación 
que de dicha re(Jttlación se haga debe ser res
trictiva, puesto que esa es la filosofía que sobre 
el particular inspira el precepto. 

6. Si como ocurre en la especie de esta litis, 
la nulidad absoluta .no aparece de manifiesto en 
el contrato de compraventa, celebrado entre las 
demandantes Romelia y Rosario Martínez Mejía 
y el demandado Carlos Arturo Peláez Castaño, 
puesto que para determinar si el bien materia de 
la negociación se encontraba embargado para 
cuando se celebró el mencionado contrato se debe 
recurrir a otros elementos de convicción, se con-
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cluye que .el Tribunal no infringió las normas 
señaladas en la censura, al no decretar oficiosa
mente la nulidad del negocio jurídico dicho, por 
no aparecer el vicio con la característica que .le 
señala la ley, esto es, que aparezca de manifiesto 
en el contrato. 

Por tanto, se rechaza el cargo. 

Cargo segundo. 

Hácese consistir en quebranto ,indirecto de los 
·artículos 1546, 1613, 1614, 1615, 1617, 1626, 
1634, 1608, 1849, 1857, 1865, 1866, 1880, 1929, 
1930, 1932 y 1935 del Código Civil, por falta de 
aplicación, a consecuencia de errores de hecho 
cometidos por el ad quern en la apreciación de 
las pruebas. 

En procura de demostrar el cargo, las recu
rrentes comienzan por sostener que en sentir del 
ad qnem el demandado Carlos Arturo Peláez no 
incumplió la obligación de ·pagar el precio de la 
venta, según las conclusiones siguientes: 

a) El precio pactado fue de $ 40.000.00 ; 
b) El ·demandado comprador pagó al Banco 

la suma de $ 60.033.57, cantidad superior a la 
convenida; 

e) No existe certeza de quién hizo el 1 Q de 
marzo de 1972, en ~l Banco, un abono de 
$ 40.000.00; pero de la prueba se deduce que lo 
hizo Carlos Arturo Peláez, pues le fue cedido el 
pagaré por el valor total, o sea, que pagó el total 
de la obligación. 

Añade la parte recurrente que el Tribunal se 
equivocó en las anteriores conclusiones, a virtud 
de la apreciación parcial de la prueba, pues sólo 
analizó unas pruebas en parte y pretirió las de
más. 

Como pruebas no tenidas en cuenta por el sen
. tenciador, las recurrentes señalan estas: 

a) Interrogatorio de parte a las demandantes ; 
b) Nota de cesión del pagaré que hizo el Ban

co a favor de Carlos Arturo Peláez, por la suma 
de $ 60.033.57. 

El Tribunal, dicen las casacionistas, ''no per
cibió otros aspectos de los mismos medios proba
torios, esto es, los vio sólo en forma parcial, 
extrayendo consecuencialmente conclusio
nes equivocadas". 

Enseguida la parte recurrente afirma que el 
'l'ribupal ''no apreció en todo su valor otras prue
bas, como algunas respuestas del interrogatorio 
de parte de Romelia. Martínez Mejía ; en el pa-

garé, el fallador sólo vio la nota de cesión del 
Banco a Carlos Arturo Peláez, por la suma de 
$ 60.033.57, pero no advirtió la nota puesta por 
el mismo Banco que expresa que el 1 Q de marzo 
de 1972 se abonó a la obligación la suma de 
$ 30.270.00, quedando reducido el capital, a la 
suma de $ 19.100.00; no vio en el interrogatorio 
rendido por Carlos Arturo Peláez que éste con
fesó que se dio cuenta de la garantía hipoteca
ria en favor del Banco Cafetero y el dinero de la 
venta no lo recibieron las vendedoras, sino el 
Banco, para cancelar la obligación hipotecaria; 
no vio las cláusulas segunda y cuarta de la Es
critura número 241 de 15 de mayo de 1972, de 
la Notaría del Círculo de Aguadas que expresan 
que el precio de la venta es la cantidad de cua
renta mil pesos ($ 40.000.00), suma que será 
para pagar el crédito hipotecario que adeudan 
las vendedoras al Banco, y del cual se hace cargo 
el comprador. 

Más adelante dicen las recurrentes que no es 
posible deducir que el abono hecho el19 de marzo 
de 1972 corrió de cargo de Carlos Arturo Pe
láez, siendo que éste, según interrogatorio, dijo 
que se enteró de la aludida obligación el día en 
que firmó la escritura de compraventa, o sea, el 
15 de mayo de 1972, y el abono se efectuó antes 
y por demás la nota del Banco utiliza la locución 
"abonaron", que es plural, con lo cual se refirió 
a las deudoras. 

Enseguida dicen las recurrentes que es cierto 
que se equivocaron en el señalamiento del monto 
de la deuda hipotecaria al momento de la cele
bración de la compraventa, pero tales yerros fue
ron clarificados por informes fidedignos del Ban
co acreedor. Por consiguiente, aceptando que el 
precio convenido fue sólo de $ 40.000.00, de to
dos modos el comprador Peláez se obligó a pa
gar la obligación total que tenían las vendedoras 
para con el Banco, cualquiera que fuera la can
tidad. 

Por último señala la censura que a consecuen
cia de los errores de hecho cometidos por el Tri
bunal, dio por probado que el comprador Carlos 
Arturo Peláez cumplió con la obligación de pa
gar el precio, cuando la realidad probatoria es 
exactamente la contraria. En cambio, las vende
doras sí cumplieron con todas sus obligaciones. 
En consecuencia, de no haber incurrido en tales 
desaciertos, hubiera decidido en forma diferente. 

Se considera, 

l. En la especie de esta litis ha quedado ple
namente establecido, que las demandantes prio-
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ritariamente incumplieron con las obligaciones 
de sn cargo, pues al celebrar el contrato de com
praventa, declararon en la cláusula cuarta que 
la cosa vendida estaba libre de embargos, siendo 
que para entonces subsistía sobre el bien negocia
do una medida cautelar de esa naturaleza y, por 
otra parte, las actoras. sabían de tal traba, como -
quiera que días antes de la celebración del con
trato se les había notificado el mandamiento 
ejecutivo e1i el proceso de ejecución adelantado 
contra ellas por Bernardo Nieto Gómez. 

2. El cargo tampoco se abre paso, por lo si
guiente: 

Porque el fallador de segunda instancia, al 
apreciar los elementos probatorios en conjunto, 
sí estimó la prueba incorporada al litigio; tam
bién vio la nota puesta por el Banco Cafetero en 
el pagaré y de fecha 1 Q de marzo de 1972, pues 
en un pasaje del fallo hace- referencia específica 
a ella; igualmente estimó el Tribunal el interro
gatorio de parte rendido por el demandado Pe
láez, pues de él, más otras pruebas, dedujo el 
incumplimiento de la obligación de su cargo y, 
por esta circunstancia, también vio las cláusulas 
del contrato de compraventa; tampoco aparece 
suficientemente demostrado que el precio de la 

venta fuera diferente del pactado en la cláusula 
tercera de la Escritura Pública número 241. 

Lo dicho es suficiente para concluir que el 
cargo no prospera. 

Resolució1~ 

En armonía con lo expuesto, la Corte Suprema 
de Justicia -Sala de Ca&'lción Civil-, admi
nistrando justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la ley, NO CASA la 
sentencia de 4. de mayo de 1981, pronunciada 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Manizales, en este proceso ordinario. 

Las costas del recurso corren de cargo de la 
parte recurrente. 

Cópiese, notifíquese, publíquese en la Gaceta 
Jndicial y devuélvase el expediente al Trib1mal 
de origen. 

José Ma1·ía Esguerra Sampe1·, Héctor Gómez 
Uribe, Alberto Ospina Botero, Germán Giralda 
Zttluaga, H1lrnberto Murcia Ballén, R-icardo Uri
be-Holgttín. 

Rafael Reyes N egreUi. 
Seeretario. 

_( 
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RlEVKSliON IDJE LA CUOTA AUMJENTARliA liMÍPUESTA POR PROCESO IDJE 
SJEP ARAC][ON IDJE CUJERPOS 

La Corte no es competente para conocer de la apelación del auto que la deniega, Su jm·is
dicción se agota al decidir la segunda instancia del proceso. 

Corte Sttprema de .Jnsi1:cia 
Sala de Casam:ón Civil 

Magistrada Auxiliar: doctora Helena Gutiérrez 
R. (auto). · 

Bogotú., D. E., 30 de marzo de 1982. 

Interpusieron recurso de apelación ambas par-
tes contra el auto de 15 de septiembre de 1981, 
proferido por el Tribunal Superior del Distrito 
.Judicial de Bucaramanga, en el incidente pro
movido por la cónyuge Mercedes Sorzano de 
Arango, frente a su esposo Sergio Arango Ro
dríguez para que se revisase la cuota alimenta
ria fijada a cargo de. éste por la misma Corpo- · 
ración, en la sentencia de 10 de julio de 1979, 
mediante la cual decretó la separación indefinida 
de cuerpos de los mencionados cónyuge¡;¡. 

Para resolver hace la Corte las siguientes con
sideraciones : 

1 1¡1 De conformidad con lo dispuesto por el ar
tícnlo IX del Conc01·dato celebrado entre la Re
p{tblica de Colombia y la Santa Sede el12 de jtt
lio de 1973 y aprobado p01· la Ley 20 de 1974, las 
wttsas de separación de cnerpos de los matrimo
nios canónicos deben ser tmmitadas en primera 
instancia ante el Tribunal Sttperior respec
tivo y en segttnda instancia ante la Corte Supre
'lna de .lttsticia, p01· manera qtte una vez decidido 
ttno de aquellos procesos por sentencia ejecttto
riada, bien sea en la primera o en la segunda 
instancia, cesa la competencia .de dichas corpora
ciones para revisar o modificar mtalquiera de 
las detenninaciones qtte se hayan tomado como 
consecuencia de la separación de los cónyuges, 
en relación con los derechos y obligaciones per
sonales y patrimoniales de éstos entre sí y res
pecto de stts hijos menores. 

29 El numeral 2{1 del artículo 414 del Código 
de Procedimiento Oivil, reformado por el arHc11,-

lo 26 de la Ley 1"' de 1976, establece qtte la sepa
ración de cuerpos de los matrimonios canónicos 
úa tmmitada y decidida por el proceso abrevia
do a qtte se refieren los artícnlos 415 y sigttientes 
ibidem, proceso ·qtte de acnerdo con lo p'l·evt's
to por el artícnlo 423 de la misma obra-, modifi
cado por el 27 de la precitada ley, si no ha sido 
posible lograr la conciliación de los cónynges, tm·
mina con la sentencia qtte decreta o niega la se
paración de cuerpos y en el primer caso dispone 
lo relativo al cuidado y patria, potestad sobre 
los hi}os menores del matrimonio, la proporción 
en que aquéllos deben contribttir a los gastos de 
crianza, educación y establecimiento de dichos 
hijos, y, si fuere el caso, el monto de la pensión 
alimentaria qne uno de los cónytt,ges deba al 
otro. 

Conforme con el numeral 16 del artículo 442 
.del Código de Procedimiento Civil reformado 
por el 28 de la, misma, Ley 1"' de 1976, la sepa
ración de cnerpos fundada en el »t1d1w consenso 
de los cónyttges, se adelamtará por el proceso ver
bal regula,do por los artículos 442 y siguientes 
ejusdem, el c1tal culmina con la sentencia q1te 
apruebe o recha,za, el acuerdo sobre la separación 
y demás disposiciones convenidas por las partes. 

Tratándose de matrimonios canónicos, según 
se ordena en el artícttlo IX del Concordato pre
viamente cita,do, el fallo qne dicte el respectivo 
Tribttnal Superior en primera instancia es ape
lable ante la Corte, la cttal, al decidir el recurso 
con sentencia e}ecutoriada, agota stt competencia 
respecto a la, wnsa, matrimonial. 

El incidente, cuya apelación viene ahora a la 
Corte, fue propuesto por la demandante Mer
cedes Sorzano de Arango ante el Tribunal Su
perior de Bucaramanga el 11 de abril de 1981, 
para que se revisase la cuota alimentaria a car
go de su esposo Sergio Arango Rodríguez, fija-
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da a su favor y al de sus menores hijos por la 
sentencia de 10 de julio de 1979, mediante la 
cual el mismo Tribunal había decretado la sepa
ración de cuerpos entre los citados cónyuges, es 
decir, mucho tiempo después de la ejecutoria de 
esta providencia, y, por tanto, de concluido el 
mencionado proceso. 

En mérito de todo lo expuesto, se resuelve que, 
no siendo la Corte competente para conocer de la 
apelación de este incidente, se abstiene de resol-

ver de fondo el recurso y ordena que el negocio 
regrese al 'l'ribunal de origen. 

Cópiese, notifíquese, publíquese en la Gaceta. 
J ndicial y devuélvase. 

José María Esgtterru Samper, Héctor Gómez 
Uribe, Alberto Ospina. Botero, Germán Giraldo 
Zuluaga, Hnrnberto M11.rc_1:a Ballén, Ricardo Uri
be-ll olg11ín. 

Rafael Reyes N egrelli. 
Secretari.o. 

_( 
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LlESliON lENOJRMJE 

lEs una ilt1Stituciól!1l exce]!llcional no coll1ltemplada para toda suerte de negocios jurídicos, 
verbigracia, la dación en ]!llago. 

JEJRJROJRJES DJE TJECNI,CA lEN ILA l?JRESJENT ACION DlEIL lRJECUJRSO 

lLa violacióll1l de la ley sustancial JPIO:r interpretacióll1l erról!1lea nada tiene que ver con 
el aspecto ]!llrobatorio. 

De otra ]!liarte, si se acusa la sentell1lcia por error de derecho el!1l la apreciaciól!1l de uma 
prueba debe memtciol!1larse el!1l· qué col!1lsistió la violación. 

Corte Suprema de Jttsticia 
Sala de Casación Civil 

Abogado Asistente : doctor Ernesto Gamboa Al
varez. 

Bogotá, D. E., 31 de marzo de 1982. 

Decídese el recurso de casación interpuesto 
por la demandante contra la sentencia del 2 de 
junio de 1981, dictada por el Tribunal Superior 
de Cúcuta en el proceso ordinario de Lucila 
Zapata de Gómez, contra la sociedad Los Tigri
llos Limitada. 

El litigio 

Cabe sintetizarlo así: 

l. Lucila Zapata demandó por vía ordinaria 
a Los TigriUos Limitada, el 10 de agosto de 1977 
ante el Juzgado Primero Civil del Circuito de 
Cúcuta, con el fin de obtener se declare, con to
das sus consecuencias, la rescisión por lesión 
enorme ''sufrida por la vendedora Zapata de 
Gómez, del contrato de compraventa contenido 
en el acta del 15 de diciembre de 1976 y al cual 
se refiere el certificado expedido por el Regis
trador de Cúcuta número 2583 del 28 de julio. 
de 1977' ', contrato relativo al inmueble urbano 
debidamente descrito y alindado, ubicado en Cú
cuta y matriculado bajo el número 29698. Y que 
se señale término a la compradora Los Tigrillos 
Limitada, para ejercer el derecho de completar 
el justo precio conforme al artículo 1948 del 
Código Civil, previas las advertencias legales al 
respecto. 

2. Para pedir así afirmó la demandante que, 
como propietaria del almacén o establecimiento 
de comercio ''Caracol'' en Cúcuta, se vio pre
cisada a convocar a sus acreedores a concordato 
preventivo ante el Juzgado Segundo Civil del 
mismo Circuito, en donde ofreció responder por 
sus deudas y al efecto relacionó y puso a dispo
sición de tales acreedores todos sus activos, entre 
ellos y por su avalúo catastral de $ 521.000.00, 
el inmueble atrás citado. 

Las deliberaciones concordatarias culminaron 
en acuerdo legalmente adoptado que consta en 
acta del 15 de diciembre de 1976, en donde la 
deudora y ahora demandante estuvo represen
tada por su apoderado al efecto, habiendo que
dado tales fórmulas sujetas a ratificación, que 
todavía no se ha producido, de la poderdante. 

Los acreedores, al aceptar dicho acuerdo y lo 
que impropiamente se denominó en él como '' ela
ción en pago", simultáneamente aceptaron y 
acordaron traspasar todo el activo de la deudora 
a Los Tigrillos Limitada, que a su vez se encargó· 
de recoger todo el pasivo relacionado hasta ese 
momento. Al efecto, reza así, en lo pertinente, el 
acta en cuestión : 

Presente en este acto el señor José Ignacio Fe
rreira Galindo, como representante legal de la 
sociedad Los Tigrillos Limitada, . . . aceptó la 
compra del total de los activos determinados en 
estas diligencias y relacionados en los balances 
presentados y entregados a los acreedores ... y 
aclaro, que como comprador asumo las obligacio
nes de los pasivos relacionados expresamente en 
esta diligencia ... ". 

/ 
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Por tanto, la deudora, dentro de los activos 
vendidos, transfirió a dicha sociedad el derecho 
de dominio del citado inmueble y "el valor de la 
compraventa ... fue de $ 521.000.00, como apa
rece en el acta". 

Sin embargo, su justo precio para ese día era 
de $ 3.000.000.00 y por tanto, Lucila Zapata de 
Gómez, ''vendedora que recibió una contrapres
tación de $ 521.000.00, por dicho inmueble, o sea 
un precio inferior a la mitad del justo precio 
de la cosa vendida, sufrió lesión enorme". 

3. Se trabó el debate con oposición de la de
mandada, quien insistió en que la negociación 
con los acreedores de la demandante había con
sistido no en la compra aislada del predio, sino 
en el traspaso global de todos los activos denun
ciados y relacionados, avaluados por la deudora 
en su solicitud de concordato en cuantía de 
$ 1.654.300.07, entre los cuales figuraba efectivo, 
muebles y enseres, vehículos y otros bienes que, 
de paso, la deudora no ha entregado aún a la 
demandada, y que esta a su turno asumió el 
pago de un pasivo en cuantía de $ 2.780.525.95, 
conforme al acta en cuestión. 

Por tanto, y por considerar que no se trata de 
compraventa, pidió su absolución, no sin haber 
denunciado sin éxito el pleito a los acreedores 
concordatarios (folio 154 vuelto, cuaderno 1). 

4. En un principio por recusación y luego 
por impedimento, el negocio pasó en últimas al 
Juzgado Primero del referido Circuito, en donde 
después de cumplidas las etapas probatoria y de 
alegaciones, reribió sentencia absolutoria de pri
mer grado que, npelada por la demandante, dio 
lugar a segunda instancia que el Tribunal, ri
tuada debidamente, desató con sentencia confir
matoria de la del inferior y contra la cual la 
misma demandante interpuso el recurso de ca
sación que ahora ocupa a la Corte. 

Las motivaciones del fallo impugnado 

l. .Después de recontar el proceso,. no encuen
tra reparo a los presupuestos procesales,- no sin 
notar que la demandada alegó no estar en forma 
la- demanda por tener· su domicilio en Bogotá, 
aspecto que por vía de excepción previa y tam
bién a modo de nulidad, se le decidió en forma 
adversa y ejecutoriada. 

2. Seguidamente comenta que se trata del 
ejercicio de la acción de lesión enorme y, al 
efecto, considera que el acto realizado no fue una 
compraventa :;ino una cesión de bienes, al tenor 

del artículo 1672 del Código Civil. Y si bien tal 
cesión a los acreedores no les transfiere la pro
piedad de los mismos, sí los faculta para disponer 
de ellos y de sus frutos hasta pagarse de sus cré
ditos. 

3. Por tanto, el traspaso que inmediatamente 
después de tal cesión lJicieron los acreedores a la 
sociedad demandada fue legal en atención a la 
referida facultad de disposición, luego en tales 
circunstancias no fue la demandante la que 
transfirió el dominio de sus bienes a la deman
dada, sino los acreedores de aquélla en ejercicio 
de la facultad legal en referencia, de donde es 
valedera la afirmación de la demandada en el 
sentido de que con la demandante no existió con
trato alguno, y sin ser aceptable, como lo dijo el 
juzgado, que se hubiera tratado de una venta 
efectuada por ministerio de la justicia. 

4. Y de todo ello concluye que la demandante 
carece de legitimación en la causa y que debe 
confirmarse lo resuelto por el a quo. 

La demanda de casación -

Sin salirse de la causal primera, trae tres car
gos, por vía directa el primero e indirecta los 
restantes, que por razones de lógica y de econo
mía procesal merecen estudiarse y decidirse en 
conjunto. -

Primer cm·go. Acusa interpretación errónea 
del último inciso del artículo 1678 del Código 
Civil y falta de aplicación de los artículos 740, 
741, 962, 963, 1849, 1857, 1947 y 1948 del Có
digo Civil, y 1925 del Código de Comercio. 

En síntesis, argumenta así el censor: 

l. Erró el Tribunal al interpretar que la ley 
faculta a los acreedores para hacerse al dominio 
de los bienes del deudor mediante cesión hecha 
por este, pues el artículo 1678 en su último inciso 
dispone claramente que tal propiedad no se 
transfiere, errónea interpretación que lo llevó a 
C0!1Ch1ir que los acreedores fueron los tradentes 
a_ favor de la d(.)m~nQada, con violación d~l ar
tículo 740 ibíd. que !fispone que la tradición la 
ha.Ce solamente el dueño, tradición que para in
muebles exige escritura pública y, al efecto, el 
artículo 1925 del Código de Comercio, en su úl
timo inciso, asigna ese carácter al acta de con
cordato. 

2. Y con citas jurisprudenciales, partiendo de 
la base de que la demandada se obligó a pagar 
en dinero el pasivo de la demandante, concluye 
que se configuró una verdadera compraventa de 
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un inmueble, rescindible por lesión enorme, en 
este caso sufrida por la vendedora, pues la venta 
se hizo por $ 521.000.00 y, según dictamen pe
ricial, para ese día valía $ 3.000.000.00. 

Segundo cargo. Como consecuencia de errores 
de hecho en la apreciación de las pruebas, acusa 
violación, por falta de aplicación, de los artículos 
740, 741, 961, 962, 963, 1849, 1857' 1947 y 1948 
del Código Civil, y 1925 del Código de Comercio ; 
y del artículo 1678 inciso final, del Código Civil, 
por interpretación errónea. 

Dice el censor : 

l. Se equivocó de hecho el Tribunal al con
cluir del acta de concordato, que entre la de
mandante y los acreedores había existido una 
cesión de bienes, y que entre estos y la deman
dada se había pactado una compraventa, error 
fáctico que así mismo se deriva de la falta de 
apreciación del respectivo certificado del Regis
trador de Instrument'Os Públicos y Privados de 
Cúcuta. 

2. El acta en discusión sí contiene una cesión 
de bienes, bienes que los acreedores dispusieron 
traspasa.r a la demandada por una suma de di
nero. 

Pero es equivocado concluir que entre aquéllos 
y ésta existió una compraventa, pues como en 
virtud de la cesión de bienes los acreedores no 
se hicieron a su dominio, solamente adquirieron 
la facultad de compeler a la deudora para que 
llevara a cabo una operación de compraventa con 
Los 'rigrillos Limitada, pues la dueña del predio 
en discusión no era otra que Lucila Zapata de 
Gómez, quien dejó ele serlo por la tradición que 
hizo a Los 'l'igrillos Limitada, compradores del 
citado inmueble. 

Los acreedores no podían "tradir ", pues la 
propiedad la conservó la demandante y sólo fue 
traspasada directamente a la demandada tal co
mo aparece en el certificado del Registrador de 
Instrumentos Públicos y Privados de Cúcuta, del 
28 de julio de 1977. 

3. Luego lo que existió en verdad y en contra 
de la equivocada apreciación fáctica del Tribu
nal, fue una compraventa, rescindible por lesión 
enorme sufrida por la vendedora, conforme se 
solicitó en la demanda y se explicó al finalizar 
el cargo anterior. 

Tercer cargo. A consecuencia de error de de
recho cometido en la apreciación probatoria del 
acta de concordato preventivo, acusa como vio-

lados, por interpretación errónea, el inciso final 
del artículo 1678 del Código Civil; y por falta 
de aplicación los artículos 740, 741, 1849, 1857, 
1946, 1947 y 1948 del Código Civil, y 1925 del 
Código de Comercio. 

Desarrolla así el censor su actuación: 

l. El acta en referencia· contiene varias esti
pulaciones o negocios jurídicos diferentes: ·uno 
de ellos es la cesión de bienes que el Tribunal 
encontró demostrada y en modo alguno una ela
ción en pago alegada por la demandada y que el 
sentenciador no· aceptó. Y otro sería el negocio 
de compraventa .que el Tribunal vio entre los 
acreedores y Los Tigrillos Limitada. 

2. Dicha acta tiene el alcance de escritura pú
blica, al tenor del artículo 1925 del Código de 
Comercio y, en consecuencia, es suficiente para 
transmitir el dominio de bienes inmuebles del 
deudor al adquirente, pero los acreedores no ad
quieren la propiedad de los bienes objeto de la 
cesión, ni existió elación en pago, pues en ningún 
momento les fue transferido el inmueble objeto 
de la demanda. 

J_-a presencia de los acreedores era únicamente 
uu requisito para la validez del contrato que es
tos impusieron a la deudora cuando dijeron que 
recibían los bienes y que procedían a darlos en 
venta a Los Tigrillos Limitada. Y aun cuando 
aparentemente los acreedores obrarían como ven
dedores, ello podría admitirse para los muebles, 
pero no para los inmuebles, que requieren, para 
operarse el. traspaso de su propiedad, la corres
pondiente tradición prevista en los artículos 740 
y 7 41 del Código Civil "que resultan violados 
por falta de aplicación, pues el honorable Tri
bunal consideró que los acreedores podían ven
der en presencia del representante legal de la 
deudora y dueña, un predio del cual no eran pro
pietarios; así pues, pudo existir elación en pago 
para los bienes muebles, pero en cuanto hace al 
inmueble no existió elación en pago, como lo ad
mite el honorable Tribunal, pues los acreedores 
no habían adquirido el dominio del predio en 
cuestión''. 

3. Luego no puede admitirse que los acreedo
res hayan sido los vendedores, pues de ser así se 
desvirtuaría la parte final del artículo 1678 del 
Código Civil y se llegaría, como en efecto se He

. gó, en virtud ''del error de derecho en que in
cm·rió el Tribunal en la apreciación de la prue
ba", a la violación, por falta de aplicación, de 
las normas sustanciales relativas a la compra
venta y a la lesión enorme que puede dar lugar 
a su rescisión. 
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e onsidem la e ort e 

l. Sin necesidad de entra;r a analizar detalla
damente en sus aspectos de técnica y de fondo 
los cargos en estndio, nótase que todos ellos bá
sicamente se apoyan en que el acto en virtnd del 
cual la sociedad demandada adquirió el dominio 
del inmueble en litigio, ftte una compraventa. 
Y que como tal, sería sttsceptible de rescisión por 
lesión enorme. 

2. Es verdad averiguada que la lesión enorme 
es una institución excepcional y de alcance res
tr,ing·ido. Si la ley la ha consagrado para la com
praventa, para la aceptación de la herencia y 
para la partición de bienes (inmuebles en todo 
caso), no hay dttda que no la contempla para 
otra suerte de negocios jurídicos. De ahí que en 
otras circunstancias, corno dación en pago verbi
gracia, tan excepcional instituto no tenga apli
cación. 

3 . Ahora bien: la demandada no adquirió el 
inmueble en litigio a títttlo de compraventa sin
gttlar, pttes lo recibió corno porción integrante 
de un patrimonio o de un activo global compues
to por muchos otros bienes. 

Así lo aceptan las partes y el sentenciador, y 
resumidamente consta en el balance general de 
la demandante para el 30 de junio de 1976 (fo
lio 45, cuaderno 1), activo descompttesto así: 

Caja ........... . 
Muebles y enseres .. . 
Muebles del hogar .. . 
Vehículo ........ . 
Bienes ra,íces . . . . .. 
Mercancías (inventario) 
Todo para un total de . . . . .. 

. .. $ 196.012.07 
50.000.00 
20.000.00 
80.000.00 

521.000.00 
787.288.00 

.. . $ 1.654.300.07 

Y el inventario de mercancías comprende 41 
variedades de telas, tal como aparece de la rela
ción a folios 50 y 51 ibíd. 

4. La sociedad demandada aceptó la propttes
ta de los acreedores de recibir en forma global 
dichos bienes y, en cambio, asumir no sólo el 
pasivo aceptado en el proceso de concordato, por 
valor de $ 1.375.654.90, sino además $ 1.055.750 
aproximadamente, correspondiente al pasivo re
chazado por el juzgado del conocimiento (folio 
4, cuaderno 1). 

5. Es decir: la operación acordada en la reu
nión concordataria consistió, en síntesis, en que 
de acuerdo con el ofrecimiento de bienes de la 

.. 

deudora -y ahora demandante-· a sus acree
dores, tales bienes en conjunto, aforados en 
$ 1.375.654.90, pasaron a ser de propiedad de un 
tercero, Los Tigrillos Limitada, que a su vez asu
mió la obligación de recoger un pasivo por valor 
de $ 2.431.404.90. 

6. Por el simple e importante aspecto técnico, 
sea de notar que en el segundo y tercer cargos 
se acttsa violación del artículo 1678 del Código 
Civil por interpretación errónea no obstante que 
la censura viene por vía indirecta, o sea ale
gando error de hecho o de derecho en la aprecia
ción de las pnwbas, posición incompatible a to
das luces pues, corno hasta, la saciedad se ha 
repetido, el aspecto probatorio es ajeno a esta 
stterte de violación de la ley sustancial. Lo cual 
torna en inacepta,ble la. censura así concebida. 

7. Además, en el tercer cargo se acusa error 
de derecho en la apreciación probatoria del acta 
de concordato sin mencionar en q1té pudo con
sistir la violación de la preceptiva probatoria. 
Y, por el contrario, en su desarrollo sitúa el ye
rro en el campo meramente fáctico, corno en 
efecto lo hace el censor al alegar que de tal do
cumento no cabe conclttit· que los acreedores hu
bieran adquirido la propiedad de los bienes ni 
que httbiera existido dación en pago, aspectos de 
hecho que eventualmente se1·ían censumbles por 
error de esta nattwaleza y no en razón de que en 
el acta en referencia se hubiera V'iolado -sin 
que corno se dijo el censor explique y demuestre 
tal violación- la preceptiva probatoria sobre el 
particttlar. 

8. Y respecto del pr,imer cargo, encarrilado 
por vía directa, o sea sin modificar las conclu
siones fácticas del sentenciador, éstas queda,rían 
en pie y en especial las que consisten en que 
hubo cesión de bienes de la deudora a los acree
dores; y qtte si bien no les transfirió la propie
dad de los mismos, sí ftteron éstos los que pro
cedieron a transferirlos a la demandada y que, 
en consecuencia "entre eUa y la demandante no 
hubo contrato alguno". Apreciación fáctica que 
.fne soporte fttndamental del fallo y que, al acu
sarlo por vía directa, no puede desconocerse ni 
reemplazarse por otra diferente. 

9. De todo lo relatado debe concluirse que los 
cargos en comentario no están llamados a pros
perar. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema 
de Justicia -Sala de Casación Civil-, admi
nistrando justicia en nombre de la República de 

·< 
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Colombia y por autoridad de la ley, NO CASA la 
sentencia dictada el 2 de junio de 1981 por el 
Tribunal Superior de Cúcuta, en este proceso 
ordinario de Lucila Zapata de Gómez, contra 
Los Tigrillos Limitada. 

Costas en casación a cargo de la recurrente. 

S. CIVIL/82 • 5 

Notifíquese, cópiese y publíquese. 
José María Esg1terra Samper, Héctor Gómez 

Uribe, Alberto Ospina Botero, Germán Giralda 
Zuluaga, Humberto Murcia Ballén, Ricardo Uri
be-Holguín. 

Rafael Reyes N egrelli. 
· Secretario. 



IR.ECUIR.SO DE CASACWN CON'FRA AU'FOS KN'l'EIR.LOCU'FOIR.KOS 

Procedencia del ll"ecunrso extraordi1rna:rio cunando el auto tiene fuerza de S4mteJrncia y J])one 
fin a la actuación. 

OMKSKON DEL 'FEIR.MKNO DE lP'IR.UEBAS 

No J])uedle qanedar an arbitrio dlel junzgado definir si el tema debatido es de J])unro derecho 
y Irno Irnecesita J])nnelbas, máxime cuando las J])artes las solicitaroirn y no Ues fun4mm de
cretadas. La omisió1rn del decreto de J])ruebas oportunamente pedidas acarrea la malidad 

de lo actunado. 

Corte S1tprema de J1tsticia 
Sala de Casación Civil 

Bogotá, 31 de marzo de 1982. 

Decide la Corte el recurso de casación inter
puesto por la demandante contra el auto del 11 
de febrero de 1981, dictado por el Tribunal Su
perior de Neiva en el proceso ordinario de Ame
rican Pipe & Construction International, contra 
Construcciones Saab Limitada y otros. 

Antecedentes 

l. Por vía de queja y por decisión de la ma
yoría de la Sala, la Corte admitió el recurso de 
casación interpuesto por la demandante contra 
el auto en cuestióu, mediante el cual el Tribunal 
decidió adversamente a la demandante la excep
ción de prescripción propuesta como previa por 
algunos de los demandados. 

2. En demanda ordinaria del 20 de noviembre 
de 1978, que correspondió al Juzgado Cuarto Ci
vil del Circuito de Neiva, la sociedad extranjera 
establecida en Colombia, American Pipe & Cons
truction International, trajo a juicio a Construc
ciones Saab Limitada, Hamid Saab Dieb, Miguel 
Saab y Miguel Saab Dieb, con el fin de obtener 
las siguientes declaraciones: 

''Principal y consecuenciales: 

a) Que 'Construcciones Saab Limitada', Mi
guel Saab Saab y Hamid Saab Dieb han incum
plido la obligación de pagar setecientos un mil 
sesenta y cuatro pesos con cuarenta y ocho cen
tavos ($ 701.064.48), saldo del precio e intereses 

contratados con 'American Pipe & Construction 
International' en la compraventa de una pala 
mecánica, marca Bucyrus, Modelo B. N9 116455, 
según detalles que de tal contrato refiero en los 
'hechos' de esté libelo ; 

'' b) Que, en consecuencia, para cumplir el 
contrato celebrado entre 'American Pipe & Cons
truction Internationa.J' y 'Construcciones Saab 
Limitada', del cual hicieron parte como garantes 
los señores Miguel . Saab Saab y Hamid Saab 
Dieb, tanto la sociedad como los garantes deben 
pagar en forma solidari~~ a mi cliente la suma 
de setecientos un mil sesenta y cuatro pesos con 
cuarenta y ocho centavos ($ 701.064.48), por 
concepto de saldo de capital e intereses corrien
tes; 

''e) Que, en consecuencia, 'Construceiones 
Saab Limitada', Miguel Saab Saab y Hamid 
Saab Dieb deben pagar a mi cliente en forma 
solidaria y como resarcimiento de perjuicios, in
tereses de mora calculados como indica la ley y 
en la siguiente forma: 

Sobre $ 64.225, desde el 20 de mayo de 1974, 
hasta que se cancele la obligación. 

Sobre $ 64.225, desde el 20 de junio de 1974, 
hasta que se cancele la obligación. 

Sobre $ 64.225, de.'lde el 20 de julio de 1974, 
hasta que se cancele la obligación. 

Sobre $ 64.225, desde el 20 de agosto de 1974, 
hasta que se cancele la obligación. 

Sobre $ 64.225, desde el 20 de septiembre de 
1974, hasta que se cancele la obligación. 
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Sobre$ 64.225, desde el 20 de octubre de 1974, 
hasta que se cancele la obligación. 

Sobre $ 64.225, desde el 20 de noviembre de 
1974, hasta que se cancele la obligación. 

Sobre $ 64.225, desde el 20 de diciembre de 
1974, hasta que se cancele la obligación. 

Sobre $ 64.225, desde el 20 de enero de 1975, 
hasta que se cancele la obligación. 

Sobre $ 64.175, desde el 20 de febrero de 1975, 
hasta que se cancele la obligación ; 

'' d) Que, en consecuencia, 'Construcciones 
Saab Limitada', Miguel Saab y Hamid Saab Dieb 
deben pagar en forma solidaria las costas com
pletas de este juicio : 

"1 ~ Subsidiaria y consec·uenciales. 

''a) En subsidio de lo anterior, que 'Construc
ciones Saab Limitada' ha incumplido la obliga
ción de pagar setecientos un mil sesenta y 
cuatro pesos con cuarenta y ocho centavos 
( $ 701.064.48), saldo del precio e intereses con
tratados con 'American Pipe & Construction 
International' en la compraventa de una pala 
mecánica marca Bucyrus, Modelo 71 B, número 
116455, según los detalles que de tal contrato 
refiero en los 'hechos' ; 

'' b) Que, en consecuencia, para cumplir el 
contrato celebrado entre 'American Pipe & Cons
truction International' y 'Construcciones Saab 
Limitada' esta sociedad debe pagar a mi clien
te la suma de setecientos un mil sesenta y 
cuatro pesos con cuarenta y ocho centavos 
($ 701.064.48) por concepto del saldo de capital 
e intereses corrientes ; 

''e) Que, en consecuencia, 'Construcciones 
Saab Limitada' debe pagar a mi cliente, como 
resarcimiento de perjuicios, intereses de mora 
calculados como indica la ley y en la misma for
ma descrita en el literal 'e' del pedido principal ; 

'' d) Que, en consecuencia, 'Construcciones 
Saab Limitada' debe pagar las costas completas 
de este juicio. 

"2~ S1tbsidiaria y consecuenciales. 

"a) En subsidio de todo lo anterior, que 
'Construcciones Saab Limitada', Miguel Saab 
Saab, Hamid Saab Dieb y Miguel Saab Dieb han 
enriquecido sin causa su patrimonio en detri
mento de 'American Pipe & Construction Inter
national ', a consecuencia de que esta no puede 
emplear otras accione¡¡ para recuperar de ellos 
setecientos un mil sesenta y cuatro pesos con 

cuarenta y ocho centavos ($ 701.064.48), saldo 
insoluto de capital e intereses garantizados por 
Miguel Saab Saab y Hamid Saab Saab y contra
tados al vender una pala mecánica marca Bu
cyrus, Modelo 71 B, número 116455, según de
talles que de tal contrato refiero en los 'hechos' 
de este libelo ; 

'' b) Que, en consecuencia, ' Construccionés 
Saab Limitada', Miguel Saab Saab y Hamid 
Saab Dieb, deben pagar a mi cliente en forma 
solidaria la suma de setecientos un mil sesenta 
y cuatro pesos con cuarenta y ocho centavos 
($ 701.064.48) ; y que Miguel Saab Dieb debe 
concurrir al pago de la cantidad mencionada en 
la medida en que ese enriquecimiento le haya 
aprovechado; · 

''e) Que, en consecuencia, 'Construcciones 
Saab Limitada', Miguel Saab Saab y Hamid Saab 
Dieb, deben pagar a mi cliente im forma solida
ria, como resarcimiento de perjuicios, intereses 
calculados como indica la ley para el caso de 
mora y en la manera descrita en el literal 'e' 
del pedido principal; y que Miguel Saab Dieb 
debe concurrir a dicho pago en la medida en que 
ese enriquecimiento le haya aprovechado ; 

'' d) Que, en consecuencia, ' Construcciones 
Saab Limitada', Miguel Saab Saab y Hamid 
Saab Dieb, deben pagar en :florma solidaria las 
costas completas de este juicio, y que Miguel 
Saab Dieb, debe concurrir a dicho pago en la 
medida indicada en los dos literales anteriores. 

'' 3~ Subsidiaria y consecuenciales. 

"a) En subsidio de todo lo anterior, que 
'Construcciones Saab Limitada', y/o Miguel 
Saab Saab, Hamid Saab Dieb y Miguel Saab 
Dieb, han enriquecido sin causa su patri
monio a cargo de 'American Pipe & Construction 
International' a consecuencia de que esta no 
puede emplear otras acciones para recuperar de 
ellos setecientos un mil sesenta y cuatro pesos 
con cuarenta y ocho centavos ($ 701.064.48), 
saldo insoluto de capital e intereses contratados 
al vender una pala mecánica marca Bucyrus, 
Modelo 71 B, número 116455, según detalles que 
de tal contrato refiero en los 'hechos' de este 
libelo; 

'' b) Que, en consecuencia, ·'Construcciones 
Saab Limitada', Miguel Saab Saab, Hamid 
Saab Dieb y Miguel Saab Dieb, deben pagar a 
mi cliente la suma de setecientos un mil sesenta 
y cuatro pesos con cuarenta y ocho centavos 
($ 701.064.48); en la medida en que ese enri
quecimiento favorezca a cada uno de ellos; 
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''e) Que, en consecuencia, 'Construcciones 
Saab Limitada', Miguel Saab Saab, Hamid 
Saab Dieb y Miguel Saab Dieb, deben pagar a mi 
cliente como resarcimiento de perjuicios, inte
reses calculados como indica· la ley para el caso 
de mora y en la manera descrita en el literal 
'e' del pedido principal; en la medida en que 
ese enriquecimiento favorezca a cada uno de 
ellos, y 

'' d) Que, en consecuencia, 'Construcciones 
Saab Limitada', Miguel Saab Saab, Hamid 
Saab Dieb y Miguel Saab Dieb, deben pagar las 
costas de este juicio, en cuanto se hayan bene-

. ficiado de los hechos patrimoniales descritos 
atrás''. 

3. Los hechos en que la demandante estructu
ró su causa para pedir, pueden resumirse así: 

a) American Pipe vendió a Construcciones 
Saab, sociedades ambas de carácter comercial, 
una pala mecánica, previa oferta o cotización 
de venta, por valor de $ 1.456.000.00, siendo exi
gibles $ 300.000.00 con anticipación a la entrega 
de la pala y el saldo en 18 contados mensuales 
de $ 64.225.00 cada uno, con intereses del 20% 
anual y ''respaldados'' con sendas letras de cam
bio, las que por tanto no se entregarían en pago 
sino como garantía, tal como lo expresa la suso
dicha oferta ; 

b) El traspaso del aparato se efectuaría una 
vez cancelado todo el precio, según la misma 
oferta, que fue suscrita, en señal de aceptación 
por Hamid Saab Dieb, representante legal de 
Construcciones Saab Limitada. Y la pala fue en
tregada por la demandante a satisfacción de la 
sociedad compradora, según constancia escrita 
del 29 de agosto de 1973, previo el pago del con
tado inicial ; 

e) Además, la vendedora recibió en garantía 
las 18 letras de cambio en cuestión, giradas por 
su Gerente Suplente Luis Carlos Forero, tenien
do como beneficiario a American Pipe & Cons
truction lnternational y que fueron debidamente 
aceptadas en forma personal por Hamid Saab 
Dieb y Miguel Saab Saab, letras que no fueron 
endosadas ni negociadas, de modo que a ellas 
solamente están vinculadas las personas anterior
mente nombradas, y de las cuales únicamente 
están canceladas las ocho primeras, quedando 
insolutas las restantes, por valor de $ 642.000.00 
más sus intereses; · 

e) (sic) Cuando Construcciones Saab ya esta
ba en mora de pagar varias de las cuotas pacta-

das, le hizo saber a la demandante que deseaba 
traspasar la pala a un tercero, quien se haría 
cargo del saldo insoluto del precio, negociación 
que en última,s no pudo llevarse a cabo, no sin 
que Construcciones tratara de responsabilizar de 
ese fracaso civil y penalmente ante las autorida
des judiciales, a American Pipe, sin éxito al
guno; 

d) Pero entre tanto la demandante consideró 
prudente dejar en suspenso el cobro de las letras 
que garantizaban el pago, motivo por el cual se 
operó su prescripción, no obstante que en la con
tabilidad de Construcciones Saab aún figura su 
insoluta deuda a favor de American Pipe, y 

e) De lo anterior resulta que el activo de 
Construcciones Saab se incrementó con el valor 
de la pala en cuanto no ha cancelado el saldo de 
su precio, con evidente desmedro del patrimonio 
de American Pipe, motivo para que esta socie
dad acuda ahora a las autoridades en busca de 
justicia. 

4. Después de notificado el auto admisorio ele 
la demanda a Miguel Saab Dieb y a Hamid Saab 
Dieb en su propio nombre y como representante 
legal ele Construcciones Saab Limitada, y por 
medio de curador ad litem a Miguel Saab Saab, 
el primero de los nombrados, en su doble carác
ter, propuso por trámite previo excepción de 
prescripción o caducidad que, en síntesis, hizo 
consistir en que las letras referidas se habían 
entregado en pago y no en garantía, que todas las 
insolutas estaban prescritas, pues la última de 
ellas se había vencido el 20 de febrero de 1975 
y el auto admisorio de la. demanda se le había 
notificado más de 4 años después, o sea ''el 29 
de marzo de 1979 ", y que la acción subsidiaria 
de enriquecimiento sin causa ya había prescrito o 
caducado para esa fecha, pues a lo sumo se ex
tendió por un año contado después de la pres
cripción trienal de la última de las citadas le
tras, o sea dejó de tener vigencia para el 20 de 
febrero de 1975. 

5. Cumplido el trámite abreviado que dichos 
demandados solicitaran se imprimiera a tales 
excepciones, a las cuales se opuso la demandan
te, habiendo pedido pruebas que no le fueron 
decretadas, el juzgado desató el incidente en auto 
del 17 de octubre de 1980 declarando no proba
das ni la excepción ni la .caducidad en comenta
rio, decisión que fue apelada por los excepcío
nantes y fue revocada por el Tribunal en auto 
delll de febrero de 1981, en el sentido de acoger 
''la excepción de prescripción de la acción, ale
gada por la parte demandada". 

( 
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6. Y contra este pronunciamiento interpuso 
casación la demandante, recurso que le .negó el 
Tribunal, pero que la Corte admitió por vía de 
queja y que ahora corresponde decidir. 

Las motivaciones del auto irnpttgnado 

l. Comienza por sentar que se trata de un 
asunto de simple derecho y que el juzgado lo 
decidió una vez vencido el término de traslado 
a la demandante. 

2. Agrega que en los títulos-valores de conte
nido crediticio, la declaración cambiaría origi
naria que hace el librador crea un vínculo 
cambiario que necesariamente presupone otra re
lación antecedente no cambiaría, conocida con el 
nombre de relación jurídica :fundamental, obli
gación subyacente o contrato originario que, des
de el momerlto de la creación del documento, 
vincula a quienes la hacen, de manera que la 
causa de las letras de cambio debe buscarse fuera 
de dichos documentos, o sea en el contrato origi
nal o subyacente que les dio origen y determinó . 
su creación. 

3. Explica que siendo la letra de cambio un 
título de crédito destinado por naturaleza a cir
cular, su detentador, si es una persona totalmen
te extraña a la relación originaria, no depende, 
en cuanto a sus derechos como tal, de las rela
ciones jurídicas antecedentes que originaron el 
instrumento, de donde concluye que las llamadas 
''excepciones causales'' sólo pueden tener efi
cacia entre personas ligadas por· relaciones in
mediatas. 

4. En cuanto a "la acción de enriquecimien
to sin causa'' consagrada en el artículo 882 del 
Código de Comercio, está justificada por una 
noción de equilibrio operante cuando la acción 
cambiaría ha desaparecido por prescripción o 
caducidad y, cuando se trata de varios títulos
valores de estas condiciones que muestran distin
tas :fechas de vencimiento, debe analizarse en 
:forma independiente para cada una de ellas. 

5. Y como el artículo 882 del Código de Co- -
mercio, establece que, de no pactarse cosa dis
tinta, la entrega de letras de cambio valdrá como 
pago- de una obligación anterior, la :falta de 
prueba en contrario en el presente pleito signi
fica que dichas letras fueron entregadas en pago 
del_ saldo del precio de la pala vendida por la 
demandante, pues ''en el cuerpo de los referidos 
documentos ni en ningún otro título que :forme 
unidad jurídica con aquellos, encontramos anota
ción alguna que nos diga y lleve a creer que al 

crearse los mismos, las partes acordaron su no 
negociabilidad; es decir, que se entregaron en 
garantía (artículo 659 del Código de Comer
cio) ". 

6. Del examen de las letras en cuestión, acom
pañadas con la demanda, aparece que la más 
reciente de ellas tenía vencimiento· para el 20 
de febrero de 1975, o sea todas quedaron pres
critas a más tardar para el 20 de febrero de 
1978, conforme al artículo 789 del citado Código, 
pues la actual demanda sólo vino a presentarse e] 
26 de noviembre de dicho año. 

Y la ''acción de enriquecimiento sin causa'', 
valedera durante el año siguiente a la caducidad 
o prescripción de dichas letras, caducó para to
das ellas el 20 de febrero de 1979, pues el auto 
admisorio de la demanda sólo fue notificado a 
los excepcionantes el 20 de abril siguiente, sin 
que- la presentación de la demanda hubiera inte
rrumpido la prescripción o caducidad de esta 
última acción pues "el emplazamiento de Miguel 
Saab Saab no se cumplió dentro de los dos meses 
siguientes al vencimiento de los 10 días de que 
habla el artículo 90 del Código de Procedimiento 
Civil'' y la notificación al curador respectivo se 
cumplió diez meses después. 

Y si bien las boletas de citación a los deman
dantes fueron libradas por el juzgado el 11 de 
enero de 1979, el demandante no proveyó lo 
necesario para notificar a los demandados dentro 
de los 5 días siguientes a la ejecutoria del auto 
admisorio de la demanda, de manera que la sim
ple presentación de esta no interrumpió en este 
caso la prescripción. 

·De todo lo cual concluye que las excepciones 
propuestas están llamadas a prosperar, como así 
pasa a decretado en el auto contra el cual cursa 
el recurso de casación interpuesto por la deman
dante y·que ahora ocupa a la Corte. 

La demanda de casación 

Trae siete cargos: el primero, el tercero, el 
cuarto y el quinto por la causal primera; el se
gundo y el sexto por la segunda; y el séptimo 
por la quinta, que al estudiarse en su orden ló
gico y al estar el último de ellos llamado a pros
perar, a él contrae la Corte su examen y de~ 
cisión. 

Séptimo cargo. En el ámbito de la quinta cau
sal de las previstas en el artículq 368 del Código 
de Procedimiento Civil, manifiesta el recurrente 
que se incurrió en la causal de nulidad prevista 
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en el numeral 6 del artículo 152 del Código de 
Procedimiento Civil, pues, con violación de los 
artículos 137, numeral 3, y 183, inciso 2 del mis
mo las dos por falta de aplicación, se omitió el 
término para pedir y practicar pruebas durante 
el incidente de excepciones. 

Y así desenvuelve la censura: 

La parte actora tiene interés en que se declare 
esta nulidad, porque las pruebas que pidió opor
tunamente deben permitir demostrar que las le
tras fueron entregadas en garantía, y que por 
ello no hay lugar a aplicar en este caso las pres
cripciones que contempla el artículo 882 del Có
digo de Comercio. También deben servir esas 
pruebas para establecer que la prescripción de 
las acCiones causales y cambiarías enriquece, en 
perjuicio de la actor a, a los socios de '' Construc
ciones Saab Limitada''. 

Se funda la causal en la omisión de la admisión 
y práctica de pruebas en el trámite del incidente 
de excepciones (artículo 137, número 3 del Có
digo de Procedimiento Civil). El apoderado de 
los excepcionantes pidió pruebas ; y lo mismo hi
zo el de la parte actora al contestarle; sin em
bargo, el juez no las decretó ni decidió nunca 
sobre su admisión (artículo 183, inciso 2 del Có
digo de Procedimiento Civil). 

Considera la Corte 

l. Corno quiera que para decidir el recurso 
nuevamente la Sa.la habrá de estndiar si, como 
mayoritariamente lo ha venido decidiendo, este 
es procedente por tratarse de impugnar por vía 
de casación una providencia q1te attn cuando 
siendo en stt forma simple anto, sin mnba.rgo tie
ne fuerza, de sentencia y pone fin a. la a.ct·u.ación, 
a más de los razonamientos ampliamente expre
sados por la mayoría de la Sala en otras ocasio
nes sobre el partic·ular, no sobra agregar en esta 
nueva ocasión que casi siglo y medio atrás ya los 
comentaristas de la ley de enjuicia.miento civil 
española y la ley misma, qtte .en grado impor
tante inspiraron las nonnas procesales civiles co
lombianas, contemplaron y resolvieron esta es
pecífica situación y, en los motivos de la ley de 
enjuiciamiento Civil de 1853, d1:je1·on con acierto: 
"El 1·ecurso de casación es extra01·dinario, es un 
remedio supremo, al que sólo debe abrirse la 
puerta en defecto de otro medio ordinario: a no 
ser así perdería en gran parte su importancia, 
comprometería a los litigantes en gastos, y abru
maría al Tribunal S1tpremo con negocios que no 
deben ser de su competencia. Por eso la comisión 

sólo lo admitió contra la,s sentencias pronuncia
das en juicio ordinario q1te ftteran definitivas. 
Si bien bajo esta palabra comprendió las que de
ciden un artículo, que pone término al juicio, y 
hace imposible su continuación : . . . ( s1tbraya la 
Corte). Motivos de las variaciones principales 
q1te ha introducido en los procedimientos la Ley 
de Enjuiciamiento Civil. Pedro Gómez de la 
Serna (edición de 1857, páginas 18.9 y 190). 

Se trata de un antecedente que, así sea forá
neo y no necesariamente vinculante, no deja de 
tener hoy día apreciable significado. 

Todo lo anterior sin que sobre anotar que el 
llamado "fetichismo de la ley escrita", es crite
rio deformante para su recta inter·pretación. 

2 . Y ya en el terreno propio del cargo en 
estudio, se observa: 

La omisión del término de pruebas, para que 
engendre nulidad, debe implicar ttn evidente cer
cena.miento del derecho esencial que asiste a las 
partes para pedir pntebas y para que le sean 
decretadas y practicadas, con notm·io desconoci
miento del fundamental derecho de defensa. 

3. Así entendida la causal de mtlidad alegada, 
muestra el expediente que los exccpcionant'es pi
dieron pruebas, ya existentes en los autos (fo
lio 1 vttelto, cttaderno 2). 

Y a su tnrno, el demandante y contradictor 
del incidente de excepciones y ahora recurrente 

· en casación, formttló expresa y amplia. solicihul 
de pnwbas a sn fa,vor (folio 4 ibídem), que al 
ignal q1w la de su contraparte, nunca mereció 
despacho afirmativo ni negativo, del a qtto. 

4. Sea de advertir. que al desa,far la apelación 
interpuesta por los excepcionantes, pttes el auto 
en que el jttzgado la decidió fue favorable a la 
demandante, quien en consecuencia carecía a la 
sazón de interés .ittrídico procesal para reclamar 
contra tal proveído, dijo el Tribnnal en stts mo
tivaciones q'tte el asunto debatido em de pttro 
derecho y que, por tanto, el j-uzgado le había da
do esa suerte de tratamiento y de ahí qne Mt 
pronuncia.miento se hubiera producido sin abrir 
debate probatorio, haciendo caso orniso de las pe
ticiones qtte al respecto la.s pa.rtes habían fm·mn
lado. 

Pero esta consideración, o sea que el asunto 
fuera de puro derecho y que de cierto no la efec
tuó el a quo, es intrascendente, pttes no puede 
qttedar al arbitrio del juzgado defim:r si el terna 
debaNdo es de simple derecho, rn,qxime si las 

< 
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propias partes, en ejercicio de su derecho de 
postnlación han considerado necesaria, y desde 
luego solicitado la práctica de las pn~ebas qtte, 
con evidente atdonomía, juzguen convenientes y 
pertinentes pa.ra la legítima defensa de sus in
tereses en litigio. Mas aún, si, como ocurrió en el 
incidente referido, los excepcionantes alegaron 
que las letras de cambio se habían entregado en 
pago y el demandante soshwo, por lo contrario, 
que lo había.n sido en garantía, posiciones a.mbas 
antagónicas y de indiscutible sabor fáctico. 

5. Pidió, pues, prttebas el dema.ndante y nin
gún pronunciamiento hizo al respecto el senten
ciador de primer grado, ni vino a hacerlo el de 
seg1.mdo. Esta ausencia u omisión implica cier
tamente un claro cercenamiento del derecho a 
pedir y obtener el decreto y la práctica de prue
bas y un notorio incurrimiento en la referida 
causal de nulidad, que por demás no ft~e saneada 
en forma alguna, pues no ht~bo pronunciamiento 
expreso negatorio de las p1•ttebas solicitadas, no 
sin recordar que el mt,to del .inzga.do fne favo~ 
rable al demandante. 

De ahí que el cargo esté llamado a prosperar, 
con las consecuencias que al efecto prevé el in
ciso 4 del artículo 375 del Código de Procedi
miento Civil. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema 
de Justicia, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad de la 
ley CASA el auto dictado el 11 ele febrero ele 1981 
por el Tribunal Superior de Neiva en este pro
ceso ordinario de American Pipe & Construc
tion lnternational, contra Construcciones Saab 
Limitada, Hamid Saab Dieb, Miguel Saab Saab 
y Miguel Saab Dieb y en su lugar, DECRETA la 
nulidad de la actuación a partir del auto del 17 
de octubre de 1980 inclusive, dictado por el Juz
gado Cuarto Civil del Circuito de Neiva, y orde
na remitir el expediente al citado Tribunal para 
que de allí pase al juzgado con el fin de que se 
proceda a renovar la actuación anulada, de con
formidad c_on la parte motiva de la presente sen
tencia. 

Sin costas en casación. 

NoÜfíquese, cópiese y publíquese. 
.José María Esguerra Sarnper, Germán Giraldo 

Zuluaga, Héctor Gómez Uribe, Humberto Mur
cia Ballén, con salvamento de voto; Alberto Os
pina Botero, con salvamento de voto; Rica·rdo 
Uribe-Holguín. 

RafO;e~ Reyes N egrelli. 
Secretario. 

Salvamento de voto de los Magistrados doctores 
Hnmberto Murcia Ballén y Alberto Ospina 

Botero. 

l. En repetidas oportunidades hemos disentido 
de la doctrina mayoritaria de la Corte consis
tente en la admisibilidad del recurso de casación 
contra los autos interlocutorios y, por con
siguiente, en providencias múltiples hemos sal
vado nuestro voto, fundándolo en diversas y muy 
variadas razones de orden jurídico, de las que es 
trasunto fiel la salvedad que por el mismo mo
tivo se consignó en este expediente para el auto 
del18 de mayo pasado, por medio del cual se con
cedió en este proceso el recurso de casación in
terpuesto contra la providencia que, por vía 
incidental, declaró probada la excepción de pres
cripción. 

Hoy, frente a la decisión que resuelve en el 
fondo y positivamente ese recurso extraordina
rio, discrepamos una vez más del criterio mayo
ritario de la Sala en ese específico punto, y para 
fundamentar 'nuestro disentimiento damos por 
reproducidas aquí las razones consignadas en esa 
salvedad de voto, visible a los folios 112 a 114 
del cuaderno ''Recurso de queja'' que integra 
el expediente. 

2. Mas, como la sentencia de cuyas motivación 
y resolución nos separamos, quizás con el propó
sito de dar un nuevo fundamento al criterio ma
yoritario de la Sala, esgrime como argumento 
flamante en su apoyo la legislación española que 
sí admite expresamente la casación contra autos, 
por nuestra parte creemos oportuno observar hoy 
lo siguie"ute: 

a) No ignoramos que la L.E.C. (artículo 
1691), señala taxativamente los .únicos casos en 
que procede el recurso de_ casación y las senten
cias contra las cuales cabe, por lo qur también 
allá como aquí resulta ser un recurso limitado. 

Limita su procedencia a ''las sentencias defi
nitivas pronunciadas por las audiencias'' ( ar
tículo 1689), aclarando el artículo siguiente que 
para el efecto de casación tienen carácter ''de 
definitivas, además de las sentencias que termi
nan el juicio : 1 Q Las que recayendo sobre un in
cidente o artículo pongan término al pleito, ha
ciendo imposible su continuación ... '' ; 

b) Ni desconocemos tampoco que otros siste
mas positivos también consagran la procedencia 
de la casación contra ciertos autos : ello ocurre 
en la legislación francesa con los llamados '' juz
gamientos prejudiciales ", pues resuelven inci· 
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dentes de procedimiento (artículos 607 y 608 du 
Nouveau Oode de Procédure Oivile); sucede lo 
propio en la ley italiana, en la que se habla como 
decisiones sometidas a casación de ''las senten
cias definitivas o interlocutorias" (artículo 517 
Código de Procedimiento Civil) ; también en la 
alemana, la que alude para tal efecto a las ''sen
tencias :finales y las interlocutorias"; en la legis
lación venezolana (artículo 423, ordinal 2Q,. Có
digo de Procedimiento Civil), que define como 
''sentencias definitivas'' las que ponen fin al 
proceso, ''decidiendo en el :fondo, y las que sin 
resolver el pleito en el fondo deciden cuestiones 
incidentales'' ; análoga disposición se encuentra 
en la reciente ley de casación del Uruguay 
(14.861 de 8 de enero de 1979, artículo 14), en 
donde se determina como decisiones sujetas a 
dicho recurso extraordinario ''las sentencias de
finitivas o interlocutorias con fuerza de defini
tiva, dictadas en segunda instancia por los tri
bunales de apelaciones''; 

e) Pero lo que no puede olvidarse es, sencilla
mente, que si esas regulaciones positivas extran-

jeras sí consagran expresamente la procedencia 
del recurso de casación contra decisiones interlo
cutorias, o autos con fuerza d~ sentencia, la legis. 
lación colombiana no lo hace así. Pero si aquí, 
como allá, este medio de impugnación es de na
turaleza eminentemente extraordinaria y se 
trata universalmente por tanto de un recurso li
mitado, no puede extenderse, por vía de una in
terpretación que rechaza la legislación restringi
da o cerrada, a otras decisiones judiciales que la 
ley no ha determinado como susceptibles de casa
ción, ni muchísimo menos arguyendo que si la ley 
nacional colombiana no lo permite sí lo hacen las 
legislaciones :foráneas. 

En esta forma dejamos expuestas las razones 
de nuestro disentimiento, y por ello, con el res
peto que nos merecen los colegas de Sala, salva
mos nuestro voto. 

Fecha ut supra. 

H1tmbe1'fo Murcia Ballén, Alberto Ospina 
Botm·o. 



DERECHOS :PERSONALES Y DERECHOS REALES 

Las acciones que se derivan de cada uno de ellos difieren sustancialmente. La transmisión 
del dominio no comprende la de derechos y obligaciones personales del vendedor Y; por consi
guiente, la acción para establecer la responsabilidad extracontractual de quien por su culpa 
o dolo causa perjuicio sólo puede ser inte111tada por el perjudicado con el daño; en ningún 

caso por quien después adquiere el dominio de la cosa dañada. 

Corte Suprema de Jttsticia 
Sala de Casación Civil 

Magistrado ponente: doctor Héctor Gómez Uribe. 

Proyectó la doctora Helena Gutién·ez R., Magis
trada Auxiliar. 

Bogotá, 31 de marzo de 1982. 

Decídese el recurso de casación interpuesto 
por las dos partes contra la sentencia proferida 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Barranquilla el 17 de junio de 1980, en el 
proceso ordinario promovido por la Sociedad Co
nurbe Limitada frente a la Corporación Eléctri
ca de la Costa Atlántica, "Corelca ". 

Antecedentes 

l. Mediante escrito repartido al Juzgado 
Quinto Civil del Circuito de Barranquilla el 7 
de abril de 1978, la sociedad urbanizadora Co
nurbe Limitada demandó a la Corporación Eléc
trica de la Costa Atlántica, "Corelea ", estableci
miento público creado por la Ley 59 de 1967, 
con el fin de obtener las siguientes declaraciones 
y condenas: 

a) Que Corelca es responsable de los perjui
cios sufridos y que siga sufriendo Conurbe Li
mitada, por la instalación y uso de torres y ca
bles de conducción eléctrica dentro de los predios 
de su propiedad ; 

b) Que Corelca está obligada a retirar los ci
tados cables y torres de la propiedad de la so
ciedad demandante en el término que para el 
efecto se le señale; 

e) Que Corelca deberá cancelar a Con urbe Li
mitada el valor del daño emergente y el lucro 

cesante que le causó y le sigue causando hasta 
cuando retire las torres y cables de conducción 
eléctrica mencionados y que si no lo hiciere en el 
término que se le ordene, deberá pagar a la so
ciedad demandante el valor comercial de sus pre
dios, en cuyo caso ésta le transferirá a la deman
dada el dominio de aquéllos; 

d) Que se condene a la parte demandada al 
pago de las costas del proceso. 

2 . Los hechos en que la parte actor a funda
menta sus pretensiones son los que a continuación 
se resumen: 

Que es propietaria de dos lotes de terreno que 
forman parte de un predio mayor denominado 
"Hollywood" y "Los Remedios", ubicados en 
la jurisdicción del Municipio de Soledad, De
partamento del Atlántico, cuyos linderos se in
dican en la misma demanda. 

Que adquirió estos terrenos por compra que 
hizo al Banco de Bogotá, según consta en la Es
critura Pública número 1562 de 4 de julio de 
1977 de la Notaría Cuarta del Círculo de Ba
rranquilla y que el Banco, a su turno, los había 
adquirido en elación en pago de Rita Alzamora 
de Mancini, por Escritura Pública número 1349 
de 9 de agosto de 1976 de la Notaría Primera del 
mismo Círculo. · 

Que en el año 1974 Corelca instaló en los refe
ridos predios torres y cables de conducción eléc
trica de alta tensión, inutilizándolos en su tota
lidad, sin autorización de la entonces propietaria 
Rita Alzamora viuda de Mancini. 

Que la demandada se ha negado a indemnizar 
a la sociedad demandante por los perjuicios que 
le ha ocasionado, así como a retirar las torres y 
cables en mención. 



74 GACETA JUDICIAL Ntímero 2406 

Qur por tal razón la sociedad Conurbe Limita
da no ha podido urbanizar los predios antes ci
tados, que hacen parte de la urbanización El Tul
cán, no obstante haber obtenido la financiación 
necesaria para llevarla a cabo. 

Que como consecuencia de la conducta de la 
demandada, la actora ha sufrido y sigue sufrien
do gravísimos perjuicios por daño emergente y 
lucro cesante. 

3. En la contestación al libelo, Corelca se opu
so a las pretensiones de la demandante manifes
tando que la Ley 59 de diciembre 26 de 1967 
que la creó, en su artículo 15 le confirió el de
reclJO de ocupar las vías públicas y de imponer 
servidumbres para conducciones eléctricas, tele
fónicas o hidráulicas, de acuerdo con las leyes 
vigentes, en desarrollo de su objetivo señalado 
en el artículo 2Q ibídern, de proyectar, construir 
y explotar centrales generadoras de electricidad, 
a base de energía hidráulica o térmica y sistemas 
principales de transmisión para suministro de 
fluido eléctrico en bloque a las empresas electri
ficadoras y Jos complejos industriales y agríco
las, dentro del área de su jurisdicción, y que, por 
tal virtud, con el consentimiento de Rita Al
zamora viuda de Mancini, construyó en los pre
dios de su propiedad unas torres de conducción 
elécteica que ocupan una extensión de 50 me
tros euadrados más o menos, y que, por lo demás, 
no es cierto que dichas torres hubieran inutili
zado los referidos terrenos, pues éstos fueron 
objeto de negociacionrs posteriores. 

Que, en consecuencia, no está obligada a re
conocer o pagar indemnización alguna a la de
mandante ni a retirar las torres y cables de con
ducción eléctrica, para lo cual también se 
respalda en lo dispursto por el artículo 18 ele la 
Ley 126 de 1938. 

4. Surtida la primera instancia, el juez del 
conocimiento le puso fin con su sentencia de 3 
de diciembre de 1979, acogiendo todas las pre
tensiones de la demanda, fijando en concreto el 
monto de los perjuicios causados y que se causa
ren en adelante y condenando a la demandada 
al pago del valor comercial de los terrenos, en 
el caso de que no retirara de éstos las torres y 
cables tantas. veces citados, evento en el cual la 
demandante transferiría a aquélla el dominio de 
tal propiedad. 

5. Ambas partes interpusieron el recurso de 
alzada ante el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Barranquilla, el que, mediante provi
dencia de 17 de julio de 1980, eonfirmó lo re-

suelto por el a quo en sus dos primeros numera
les, en los que a la letra se lee: 

'' Declárase que la Corporación Eléctrica de la 
Costa Atlántica, 'Corelca' es civilmente respon
sable de los perjuicios sufridos y que siga su
friendo la sociedad Conurbe Limitada, perjui
cios causados a consecuencia de la instalación y 
uso por parte de la demandada de torres y cables 
de conducción eléctrica de alto voltaje en ten·e
nos de propiedad de la sociedad demandante. 

"Dentro del término de sesenta ( 60) días, con
tados· a partir de la ejecución de esta providen
cia, la Corporación Eléctrica de la Costa Atlán .. 
ti ca, 'Corelca ', deberá retirar los cables y torres 
de los predios de propiedad de Conurbe }~imi
tada". 

Revocó luego lo relativo a los perjuicios y al 
pago del valor comercial de los terrenos y con
denó a la demandada a ''pagar perjuicios en 
abstracto a la parte demandante, los cuales se 
liquidarán con arreglo a lo que dispone el ar
tículo 308 del Código de Procedimiento Civil". 

Contra este fallo del Tribunal interpusieron 
casación las dos partes, recurso que, por estar 
debidamente ritnado, procede la Corte a resol
ver. 

Motivación del faüo impugnado 

En su parte considerativa comienza el juzga
dor por precisar que la acción se dirige a esta
blecer la responsabilidad de la demandada, por 
la ocupación de hecho en terrenos de propiedad 
de la demandante, para observar en seguida que 
cuando Conurbe Limitada los compró al Banco 
Bogotá ya se habían instalado en ellos, desde va
rios años atrás, las torres y los cables, ''aparen
tando una servidumbre legal en los términos del 
artículo 18 de la Ley 126 de 1938, pero con la 
evidencia de que no se llenaron los requisitos 
prevenidos por el artículo 14 de la Ley 59 de 
1967, para tener derecho a la ocupación de in
muebles conforme con el artículo 15 de la misma 
ley". 

El hecho de que la referida ocupación se hu
biera efectuado desde mucho antes de la adqui
sición de dichos terrenos por la demandante, sos
tiene el juzgador, no impide que ésta puede 
incoar la correspondiente acción, ya que el dere
cho que tenía Rita Alzamora viuda de Mancini 
se transfirió con la enajenación de los mismos, 
primero al establecimiento bancario que los ob
tuvo y después a la sociedad urbanizadora Co
nurbe Limitada. 
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Respecto al avalúo de los predios ocupados en 
1973, realizado por los peritos Eduardo Ripoll 
y Fernando Bacilleri, el acl quem lo rechaza al 
afirmar que aquéllos han debido ser avaluados 
de conformidad con la cotización del metro cua
drado en la jurisdicción del Municipio de Sole
dad en ese entonces y no por el valor comercial 
actual, que podría originar enriquecimiento sin 
causa en el nuevo adquirente. 

Concluye el Tribunal de su análisis sobre la 
ocupación de los lotes y la época en que ésta ocu
rrió, "que hay responsabilidad civil ele la enti
dad demandada, porque siendo una iniciativa 
inconsulta y contraria a lo que dispone el ar
tículo 14 de la Ley 59 de 1967, se origina la 
indemnización de perjuicios a favor de la deman
dante' i, perjuicios que deben avaluarse de acüer
do con el precio que tenían en 1973 y no por el 
que los mencionados peritos le asignaron. 

El recto·so extraordinario 

Seis cargos formulan las partes contra la sen
tencia que se acaba de extractar con fundamento 
en la causal primera de casación, uno de los cua
les propone la demandante y los cinco restantes 
la demandada. De estos últimos se estudiará úni
camente el segundo, porque la Corte encuentra 
que está llamado a prosperar. 

8cgnnclo cargo. Se hace consistir en infrac
ción directa, por aplicación indebida de los ar
tículos 261 y 263 del Código Contencioso Admi
nistrativo (Ley 167 de 1941); 14 de la Ley 59 
de 1967 y 1613, 1614, 2341, 2342, 2343, 2356 del 
Código Civil ; y por falta de aplicación de los 
artículos 658, 660 y 661 en relación con los 1886, 
1517, 1518 y 1884 del Código Civ.:il. 

l. Para sustentar el cargo el recurrente re
fiere los siguientes hechos que el Tribunal acep
ta en su parte motiva y que, por ajustarse a la 
realidad del proceso, no ofrecen contraevidencia 
alguna: 

a) Que la ocupación de los terrenos con la ins
talación de las torres y líneas ele conducción 
eléctrica, invocada como fundamento de las pre
tensiones de la demanda, ocurrió en 1973; 

b) Que tal instalación se llevó a cabo '' 'apa
rentando una servidumbre legal, en los términos 
del artículo 18 de la Ley 126 de 1938 ', expresión 
la transcrita en la que el gerundio 'aparentando' 
está empleado indudablemente en el sentido legal 
que el adjetivo 'aparente' le asigne el artícu}o 
882, inciso 3'? del Código Ciyil, o sea en el de 

manifestación externa de la existencia de un ser
vicio constitutivo de servidumbre"; 

e) Que cuando tuvo lugar la ocupación de los 
terrenos, éstos pertenecían a Rita Alzamora de 
Mancini, quien luego los enajenó al Banco de 
Bogotá, el cual, a su vez, los vendió en 1977 a la · 
sociedad Conurbe, varios años después de haber
se producido la ocupación aludida. 

2. Lo anterior significa, manifiesta el recu
rrente, que cuando Corelca entró. a ejercer el 
derecho de servidumbre legal de uso público (ar
tículo 897 del Código Civil), los terrenos perte
necían a Rita Alzamora de Mancini, por manera 
que las contraprestaciones correspondientes a la 
imposición de esa servidumbre nacieron a favor 
de ella. Sin embargo, en la sentencia acusada, el 
derecho de tales contraprestaciones, llamadas por 
ésta perjuicios, aparece reconocido a favor de la 
demandante Conurbe con base en que ésta com
pró al Banco de Bogotá un litigio, el cual había 
adquirido de la antigua propietaria de los pre
dios, Rita Alzamora de Mancini, por _virtud de 
los efectos legales de la venta de estos mmuebles. 

Es decir, que. para el Tribunal, por el sólo he
cho de la referida enajenación, quedaron impli
cados los derechos personales que originalmente 
adquirió la citada propietaria contra Corelca por 
el establecimiento de la servidumbre en mención. 
O sea que para el ad quern, expresa el censor, 
."la venta de un inmueble lleva consigo, de suyo 
y como algo propio de la naturaleza del contrato 
de venta (artículo 1501 del Código Civil), la de 
los derechos que el vendedor pueda tener a ser 
indemnizado por terceros por causa de daños 
causados por éstos a la cosa vendida''. 

3. Advierte el impugnan te en seguida, que tal 
postulado configura un error jurídico manifies
to, por cuanto, ''en primer lugar, se echa de 
menos que el derecho a la reparación es personal 
y en todo sentido diverso del real de dominio 
sobre la cosa vendida, que aunque haya nacido 
por razón de la cosa vendida, es autónomo y 
absolutamente independiente del de dominio; 
que para decirlo de manera más técnica, aquél 
no es derecho accesorio de éste, a la zaga del cual 
debe ir hacia donde el dominio fuere a parar". 
Esta tesis desconoce que los accesorios de los in
muebles son sólo los bienes a que se refieren los 
artículos 658, 660 y 661 del Código Civil, lo que 
hace que ellos queden comprendi(j.os en la venta 
del inmueble principal a. que accedan (artículo 
1886 del Código Civil), y así mismo olvida que, 
conforme al artículo 1502, no puede existir obli
g&eión sin un objeto, el que, según los artículos 
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1517 y 1518 ibídem, debe ser determinado, ''de 
suerte que sólo él (y los que en casos de excep
ción implica, como en el contemplado en el ar
tículo 1886 antes citado), es lo debido por el res
pectivo deudor. Por ello, el artículo 1884 es claro 
y terminante al decir que 'el vendedor es obli
gado a entregar lo que reza el contrato', y sólo 
eso". 

4. Demostrado así el error jurídico en que in
currió el Tribunal, queda al mismo tiempo esta
blecido que Conurbe no es titular de los derechos 
sustanciales que pretende hacer valer, o sea "que 
carece de legitimación en causa suficiente para 
aspirar a las declaraciones y condenas que en su 
favor y en contra ·de Corelca formula en el 
libelo de demanda". 

Y si a pesar de haberse definido tal situación, 
el juzgador acogió las peticiones de la actora, 
aplicó indebidamente las disposiciones que reco
nocen la acción indemnizatoria por causa de la 
ejecución de trabajos públicos (artículos 261 y 
263 de la Ley 167 de 1941) y las generales sobre 
responsabilidad civil extracontractual indicadas 
en el inicio del cargo. Hubo además aplicación 
indebida del artículo 14 de la Ley 59 de 1967, 
''en cuyo desacato por Corelca hizo recaer el 
Tribunal la causa inmediata de la responsabili
dad''. 

S e considera 

l. Declara el fallador responsable a la de
mandada de los perjuicios sufridos por la de
mandante, fundamentado principalmente en qtte 
ésta había adqttin:do junto con la compra de los 
terrenos ocupados con la instalación de las to
rres y cables de condtteción eléctrica los derechos 
y obligaciones de su vendedor, el qtw, a su vez, 
los obtuvo de la propietaria que fuera inicial
mente perjudicada con tal instalación, como se 
desprende de su motiva,ción al interpretar el pa
recer de la parte actora así: "Como que la ad
quirente compró ttn litt:gio vale decir, el derecho 
qtte habría podido hacer valer el establecimiento 
bancario, se radicó en la empresa urbanizadora, 
merced a los efectos legales de la venta de los 
expresados predios; aun más, el derecho qtte te
nía la sMíora Rita Alzamora viuda de Mancini, 
como antig1ta p1'opietaria. de: los mismos". 

Esta argumentación, como bien lo señala el re
currente, significaría que "la venta de un inmue
ble lleva consigo de suyo y como algo propio de 
la naturaleza del contrato de venta ( artícttlo 
1501 del Código Civil) la de los derechos que 
el vendedor pueda tener a ser indemnizado por 
terceros por cattsa de daños causados por estos 

a la cosa vendida"-, llegá.ndose así al error de 
considerar qtte el derecho personal que surge a 
favor del duefío de ttn predio por perjuicios catt
sados a éste, necesariamente accede al dm·echo 
1·cal de dominio qtte aquél transf'iera sobre esa. 
misma propiedad a su comprador, como conse
cuencia del contrato de venta celebrado con este 
último. 

2. Difieren esencialmente las acciones que se 
derivan de los derechos reales de las que se ori
ginan en los derechos personales, p·nes mientras 
aquellos, de acuerdo con lo establecido en el ar
tículo 665 del Código Ci,uil, son los qtte tenemos 
sobre una cosa sin r·especto a determinada per
sona, como los de dominio, herencia, tts·ufructo, 
11so y habitación, servidumbres activas, prenda 
e hipoteca, estos son los qtte nacen de una obli
gación de una persona o deudor hacia otra o 
acreedm· surgida de un acto jttddico corno 1tn 
contrato o cuasicontrato, de un hecho ilíóto co
mo tln delito o cuasidelito, o de la ley, según se 
infiere de los términos del artículo 666 ibídem. 

La m'Ísma diferencia en la na,turaleza de la 
relación jurídica entre esas dos clases ae dere
chos, se refleja en características y modalidades 
especiales que le dan a cada uno de ellos su au
tonomía, independencia y entidad propia, que 
deberán ser tenidas en cuenta siempre que se 
trate de establecer, transferir, proteger o recla
mar alguno de tales derechos, y no puede, por 
lo tanto, confundirse nno con otro como lo hi
ciere el ad quem, cuando sostuvo que con la sola, 
transmisión del domim:o sobre los terrenos octt
pndos con las instalaciones de conducción eléc
t?·ica., qtt.edaron comprendidos los de1·echos y obli
ga-ciones persoria.les del vendedor. 

3. La acción que tiene por objeto establecer la 
responsabilidad extracontractu.al de quien por stt 
culpa o delito ha cattsado daño a ot1·o y obtener 
la correspondiente indemnización de perjuicios, 
es de carácter personal y, en consecuencia, sólo 
pnede intentarse por el qzte ha sido perjudicado 
con el dafío, como se deduce del artíc,ulo 2342 del 
Código Civil y no simplemente por quien des
pués adq1tiera el dom,im:o de la cosa dañada, 
pues, se repite, el de1·echo personal no es acceso-
1·io del real, y para que pu.eda transmitirse lt per
sona diferente de su titular es necesario qtte se 
dé cumplimiento a las normas relativas a la ce
sión de derechos de que trata el título XXV del 
Libro -IV del Código Civil. 

4. De los hechos consignados en la demanda 
se tiene que la sociedad demandante es actual
mente propietaria de dos lotes de terreno que 
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forman parte de un p1·edio de mayor extensión 
denominado "Hollywood" y "Remedios", ubi
cado en j1trisdicción del Municipio de Soledad, 
en el Departamento del Atlántico, por compra 
que hizo al Banco de Bogotá el 4 de jttlio de 
1977; qne esta entidad bancaria los había adqui-
1'ido por dación en pago de Rita Alzamora viuda 
de Jlllancini el 9 de agosto de 1976 y qtte en el 
Mio de 1974, C1tando dichos lotes eran de propie
dad de esta última, la demandada "CareZca", 
''sin mediar autorización de ninguna clase, ins
taló en ellos torres y cables de cond1wción eléc
trica de alta tensión que los han inutilizado en 
su totalidad, mientras tales elementos permanez
can allí". 

La pe1·judicada con esta instalación fue en
tonces la citada Rita de Jlllancini, a c1tyo favor, 
por la misma razón, nació el derecho personal de 
reparación contra la aquí demandada por el da
fío sufrido en su propiedad, derecho qne no pue
de invocar la sociedad demandante, en primer lu
ga.1·, por no haberlo adqttirido como res1tltado del 
contrato de compraventa mediante el C1tal le fue 
transferido el dominio de los referidos terrenos, 
y en segundo lttgar, porque no f1te ella la per
judicada con la ocupación de las insta1aciones de 
conducción eléctrica, las qtte, como ya se indicó, 
hacían parte del inrnueble cuando se celebró el 
mencionado contrato. 

5. De todo lo dicho se conclttye que no siendo 
la actora titula1· de los derechos sustanciales que 
pretende hacer valm· en este proceso, carece de 
legitimación en causa para pedir las declaracio
nes y condenas consignadas en la demanda, y, 
en consecuencia, debe procederse a casar la sen
tencia del ad quem absolviendo a la demandada 
de todos los cargos, como ha de hacerse en este 
caso, s·igttiendo la jttrisprztdencia de la Corte, 
que al referirse a los presupuestos del proceso y 
precisar lo q1te se entiende por tal legitimación, 
dice: 

''La legitimación en causa, por tanto, no es 
pr~supuesto del proceso ; ella mira a la preten
sión y no a las condiciones para la integración 
y el desarrollo regular de aquél. Si no existe le
gitimación por activa o por pasiva, pero se reú
nen los cuatro presupuestos del proceso, enton
ces la sentencia debe ser absolutoria, pues mal 
podría condenarse a quien no es la persona que 
debe responder del derecho reclamado o a quien 
es demandado por quien carece de la titularidad 
de la pretensión que reclama; y del mismo modo 
sería absurdo declarar la inhibición por falta 
de legitimación en la causa, pues así se permiti
ría que el litigante ilegítimo promoviera nueva-

mente el proceso o contra él se suscitara otra 
vez, y se iniciara así una cadena interminable de 
inhibiciones. 

"N o puede confundirse, pues, la legitimación 
para el proceso, llamada también capacidad pa
ra comparecer a éste, con la legitimación en la 
causa. Es patente que aquella es un presupuesto 
procesal, como ya se vio, en tanto que esta es 
fenómeno sustancial que consiste en la identi
dad del demandante con la persona a quien la 
ley concede el derecho que reclama y en la iden
tidad del demandado con la persona frente a la 
cual se puede exigir la obligación correlativa:' 
(sentencia de 4 ele diciembre de 1981, no publi
cada aún). -

6. Como el Tribunal acogió las súplicas de -la 
demanda al confirmar los numerales 1 Q y 2Q del 
fallo de primera instancia, mediante lós cuales 
se había declarado civilmente responsable a la 
demandada de los perjuicios sufridos y que siga 
sufriendo la demandante, por las instalaciones 
de conducción eléctrica en predios de su propie
dad, condenándola consecuencialmente al retiro 
ele tales instalaciones y al pago en abstracto de 
los citados perjuicios, incurrió en la violación 
directa ele las normas sustanciales que el impug
nante señaló en el encabezamiento del cargo, y, 
por tanto, como previamente se anotó, debe ac
cederse a la petición de que la sentencia de se
gunda instancia sea casada y en su lugar la Corte 
profiere la que debe reemplazarla. 

Sentencia sustitutiva 
l. En el caso snb lite se hallan presentes los 

presupuestos procesales y no se advierte nulidad 
que pueda invalidar lo actuado e impida dictar 
fallo de mérito. 

2. Como quedó plenamente establecido en el 
proceso, cuando la demandante Conurbe Limita
da, adquirió el dominio de los dos lotes de te
rreno que forman parte de un predio mayor 
denominado Hollywood y Remedios, en jurisdic
ción del Municipio de Soledad, Departamento 
del Atlántico, por compra que hizo al Banco de 
Bogotá, mediante la Es(lritura número 1562 de 
4 de julio de 1977 de la Notaría Cuarta del 
Círculo de Barranquilla, ellos ya estaban ocupa
dos con las torres y cables de conducción eléc
trica instalados por la demandada, Corporación 
Eléctrica de la Costa Atlántica, por cuanto esta 
ocupación se efectuó cuando la propietaria de los 
mismos era Rita Alzamora viuda de Mancini en 
el añó de 1974. 

La citada Corporación '' Corelca' ', en uso de 
la facultad que le fue conferida por el artículo 
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15 de la Ley 59 de 1967, que la creó como estable-· 
cimiento público, de imponer servidumbres para 
conducciones eléctricas, facultad respaldada ade
más en el artículo 18 de la Ley 126 de 1938, 
cuyo texto reza: '' Grávanse con la servidumbre 
legal de conducción de energía eléctrica los pre
dios por los cuales deban pasar las líneas respec
tivas", instaló las torres y cables en los terrenos 
aludidos, sin haber dado cumplimiento al trámi
te dispuesto por el artículo 14 de la precitada Ley 
59 de 1967, que al respecto dice : 

'' Decláranse de utilidad pública los bienes ne
cesarios para alcanzar los fines de la Corpora
ción, la cual podrá demandar la expropiación de 
los que requerirán (sic) para dichos fines, cuan
do sus dueños no se avengan a la enajenación 
voluntaria y previa declaración de la necesidad 
por parte del Gobierno, a solicitud del Consejo 
Directivo. La expropiación se regirá por la Ley 
20 de 1959 ". 

3. En la contestación a la demanda "Corel
ca", al oponerse a las pretensiones de la actora, 
manifestó no estar obligada a reconocer indem
nización alguna, ni a retirar las torres y cables 
referidos, en virtud de haber obtenido el consen
timiento de Rita .Alzamora de Mancini para di
cha instalación y de no haber sido necesario, por 
tal razón seguir el procedimiento indicado en el 
mencionado artícuLo 14. 

Y aunque esta afirmación no se comprobó en 
el proceso, quien habría podido reclamar la in
demnización de los perjuicios sufridos con esa 
instalación, por ser la titular de ese derecho per
sonal, era la entonces propietaria de los terrenos 
ocupados y no la sociedad demandante, Conur
be Limitada, la. cual los adquirió del Banco de 
Bogotá por un precio inferior a su valor, al 
decir de su mismo gerente, justamente por la 
servidumbre con que '' Corelca'' los había gra
vado en 1974 (folios 7 vuelto a 9, cuaderno nú
mero 4). 

4. En la Escritura número 1349 de 9 de agos
to de 1976 de la Notaría Primera de Barranqui
lla solamente consta que Rita .Alzamora de Man
cini transfirió por dación en pago el derecho real 
de dominio de los terrenos tantas veces citados 
al Banco de Bogotá (folios 6 y siguientes del 
cuaderno número 3), y en la Escritura número 
1562 de 4 de julio de 1977, de la Notaría Cuarta 
de Barranquilla (folios 1 a 4 del cuaderno nú
mero 1), igualmente se lee que Con urbe Limita
da adquirió el mismo· derecho por compra que 
hizo al Banco aludido, sin que en ninguna de 
ellas se hubiera hecho mención alguna de la ser
vidumbre legal de energía eléctrica o del clerecl10 

a las contraprestaciones o reparaciones que de 
su imposición se hubiera derivado para quien 
inicialmente fue perjudicada con aquélla. 

No aparece tampoco prueba alguna de que Ri
ta .Alzamora de Mancini haya hecho cesión de tal 
derecho al Banco de Bogotá o a la sociedad de
mandante Conurbe, de donde se sigue que esta 
no es titular de aquél, o sea que carece de legi
timación en la causa para accionar por reparos 
extracontractual a la Corporación Eléctrica del 
.Atlántico, "Corelca". 

Y como ya se expresó en el despacho del cargo 
segundo, la sola transmisión del dominio sobre 
un bien no incluye la de los derechos personales 
que el vendedor haya adquirido por razón de la 
cosa vendida, los cuales son autónomos e indepen
dientes de aquél, y tiene señalado, por tanto, un 
modo propio para ser transferidos a terceros, 
como se desprende de las disposiciones conteni
das en el Título XXV del Libro IV del Código 
Civil. 

5 . Como el a quo accedió a todas las preten
siones de la demandante el :fallo de primera ins
tancia debe ser revocado, la demandada absuelta 
de todos los cargos, y con condenación en costas 
de las instancias a la parte actora. 

Decis1:ón 
.A mérito de todo lo expuesto, .la Corte Supre

ma de Justicia --Sala de Casación--, adminis
trando justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la ley, CASA la 
sentencia de 17 de junio de 1980, proferida en 
este proceso por el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Barranquilla, y en su lugar 
REVOCA la sentencia de 13 de diciembre de 1979, 
dictada porel Juzgado Quinto Civil del Circuito 
de Barranquilla. 

Resuelve: 
1 Q NEGAR las súplicas de la demanda y absol

ver en consecuencia, a la Corporación Eléctrica 
de la Costa .Atlántica '' Corelca'' de todos los 
cargos que se le hicieron en ella. 

2Q CoNDENAR en costas de las dos instancias a 
la parte demandante y sin ellas en el recurso de 
casación. 

Cópiese, notifíquese, devuélvase y publíquese 
en la Gaceta Judicial. 

José María Esguerra Samper, Germán Giralda 
Zulttaga, Héctor Gómez Uribe, Httmberto Mur
cia Ballén, Albc1·to Ospina Botero, Ricardo 
U1·ibe-H olgnín. 

Rafael Reyes N egrelli. 
Secretario. 
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lEFlEC'K'OS PlEJR.SONAlLlES DlElL MATJR.llMONllO 

Deberes recíprocos que han de presidir la vida matrimonial: cohabitación, fidelidad, soco
rro y ayuda. JEI deber de "vivir juntos" no puede circunscribirse a un remedo o apariencia de 

vida en común. 

Para que se estructure la causal 2~,~. de separación de cuerpos no es necesario que el cónyuge 
culpable quebrante la totalidad_ de sus deberes: basta que omita cualquiera de ellos. 

Cor·te Suprerna de Jttsticia 
Sala de Casación Civil 

Magistrado ponente : doctor Alberto Ospina 
Botero. 

Bogotá, 26 de abril de 1982. 

A consecuencia del recurso de apelación inter
puesto oportunamente por la parte demandada, 
procede la Corte a revisar la sentencia de 16 de 
octubre de 1981, pronunciada por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Bogotá, en el 
proceso abreviado de separación de cuerpos ade
lantado por Marina. Gutiérrez de Arango contra 
Camilo Arango Arango. 

Antecedentes 

I. Mediante demanda presentada el 6 de sep
tiembre de 1978, adicionada por escrito de 6 de 
febrero de 1979, solicitó la mencionada deman
dante que con audiencia de su cónyuge deman
dado se decretase la separación indefinida de 
cuerpos, la disolución de la sociedad conyugal y 
se autorizase a los cónyuges para fijar domicilio 
y residencia separada. 

II. La libelista apoya fundamentalmente sus 
pretensiones en los hechos que seguidamente se 
relacionan : 

a) Que contrajo matrimonio católico con el 
demandado el 12 de marzo de 1950, de cuya 
unión nacieron seis hijos, actualmente mayores 
de edad; 

b) Que desde hace tres años el demandado no 
cumple con sus deberes de marido, puesto que ha 
llegado ''hasta el extremo de no dirigirle la pa
labra -a la demandante- desde entonces, ni 

tenerla· en cuenta absolutamente para nada", 
considerándola como "un mueble más de la ca
sa''; 

e) Que el comportamiento precedente hace in
currir al demandado ''también en la causal pri
mera del artículo 154 del Código Civil ... y, en 
su defecto, en el numeral 69 de la norma citada''. 

III. Enterado el denumdado Cnmilo Arango 
Arango del contenido de la demanda precedente, 
consignó su respuesta en escrito presentado el 
31 de octubre, en el sentido de aceptar los hechos 
relativos al matrimonio y al nacimiento de sus 
hijos y de negar el restante y relacionado con las 
causales alegadas por la demandante, por lo que 
culmina. con oposición a las súplicas, ''porque no 
existe un desquiciamiento profundo de la comu
nidad matrimonial". Además anexa a su res
puesta un extenso escrito en donde hace un re
lato ''de lo que ha sido el matrimonio en 28 
años'' . 

. •' 

IV. Impulsado el proceso, el juzgador de pri
mer grado le puso fin a la primera instancia con 
fallo de 16 de octubre del año pasado, en el que 
se hicieron los pronunciamientos siguientes: 

'' 19 Decrétase la separación de cuerpos inde
finida de los cónyuges entre sí Camilo Arango 
Arango y Marina Gutiérrez de Arango de las con
diciones civiles e identificación que aparecen a 
los autos. 

'' 29 Decrétase la disolución de la sociedad con
yugal formada por los nombrados cónyuges de 
acuerdo con el matrimonio católico por ellos con
traído el 12 de marzo de 1950 en la ciudad de 
Ariucnia. 
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'' 3Q Ordénase la liquidación de la aludida so
ciedad conyugal en la forma y términos indica
dos en la ley. 

"4Q Autorízase a los cónyuges para que libre
mente fijen domicilio o residencia separados. 

'' 5Q Adviértese a los cónyuges que esta senten
cia no disuelve el vínculo matrimonial. 

'' 6Q Ordénase comunicar esta decisión al res
pectivo funcionario del estado civil --una vez 
en firme-- para que de ella tome nota en el libro 
y folio respectivos. 

'' 7Q Ordénase la expedición de las copias que 
pidan las partes, ejecutoriada esta sentencia. 

"SQ Condénase en las costas a la parte de
mandada''. 

V. Inconforme el demandado con la resolu
ción anterior interpuso contra ella el recurso de 
apelación, originando con ello la segunda ins
tancia, en donde el Ministerio Público y la parte 
demandada expresan en sendos escritos sus pun
tos de vista, el primero solicitando la confirma
ción del fallo recurrido, por cuanto la causal 
alegada tiene respaldo probatorio y, el segundo, 
afirmando lo contrario. 

VI. Tramitada como se encuentra la segunda 
instancia, procede la Corte a fenecerla, con fun
damento en las consideraciones que seguidamen
te se sientan. 

e onsideraciones 

l. Al examinar de conjunto la demanda, se 
tiene que la libelista apoya fundamentalmente su 
pretensión de separación de cuerpos en el grave 
e injustificado incumplimiento del cónyuge de
mandado de sus deberes de marido y, además, 
deja entrever que éste, al asumir determinada 
conducta, ha~ hecho incursiones a la causal pri
mera y a la sexta. Empero la Corte, por la res
tricción contenida en el principio prohibitivo de 
la reformatio in pejus, contra su estudio a la 
causal segunda, que fue la que halló demostrada 
el fallador de primer grado. 

2. En la sentencia impugnada, se sientan las 
reflexiones siguientes: 

''Como ya se dijo, frente a estas declaraciones, 
corroboradas por las manifestaciones hechas por 
la actora en el interrogatorio, llevan a una con
vicción de que entre Camilo Arango y Marina 
Gutiérrez de Arango se acabó el afecto conyugal, 
la amistad e intimidad están ausentes entre sí 
de los mencionados y existe, por el contrario 

-----------------------------------------

una repulsión recíproca que no permite la paz 
y sosiego conyugales. 

''Es evidente que también aparecen determi
nados factores que hacen no tan negativa la la
bor del demandado en su hogar, si nos atenemos 
al dicho de su hijo, el declarante Arcesio Arango 
Gutiérrez, que como ya se vio, sale a la defensa 
de su padre, quien explica a todo lo largo de su 
testimonio cómo su padre se preocupó por la 
educación de sus hijos y cómo también cumplía 
a cabalidad con los deberes económicos de la fa
milia. Y esto también lo reafirma el declarante 
Germán Arango, quien se dio cuenta de la vida 
conyugal de los esposos Arango-Gutiérrez, para 
determinar por percepción directa cómo Camilo 
Arango suministraba todo lo necesario para su 
familia y esposa. Pero nada le consta sobre la 
vida interna de los esposos, ni nada de sus pro
blemas surgidos entre marido y mujer; y esto 
sólo lo atestiguan los hijos, quienes vivían en el 
hogar y recibían las impresiones de las reacciones 
que los cónyuges experimentaban al tratar con 
los hechos cotidianos del hogar que sólo las per
sonas que viven en directa relación con los cón
yuges pueden apreciar a través del comporta
miento de los mismos. Y si esto es así, como lo es, 
indudablemente deberemqs intuir que en el pre
sente existe un desquiciamiento profundo de la 
comunidad matrimonial y de una gravedad que 
no es posible volverla a sus cauces normales, pues 
ya se refleja en la familia, sobre todo en los hi
jos, determinados resquemores, pasiones profun
das en favor o en contra de cada uno de sus pro
genitores; todo debido, como se refleja en las 
páginas de este expediente, a una casi recíproca 
repulsa sexual que día a día se va aumentando 
y represando a su vez la rivalidad entre los hijos 
cuyas repercusiones pueden traer males irrepa
rables en la familia, ya que como se observó atrás, 
hay una mayoría de los hijos que dan la razón 
completa a la demandante, acordes con la sepa
ración y del otro lado uno de los hijos a favor 
de su padre, creando una rivalidad absurda en
tre los miembros de una misma familia. Y si todo 
ello, como lo da a entender la demandante en la 
demanda y en el interrogatorio, se debe a aquella 
repulsión, dijéramos sexual por parte del deman
dado, natural y lógico es que será sana y prove
chosa decretar la separación de cuerpos deman
dada por los motivos o causales expuestas en la 
demanda, en lo que hace al cumplimiento por 
parte del demandado de sus deberes de marido 
para con su esposa la demandante, pues, las re
laciones íntimas y naturales de los cónyuges ha
ce mucho tiempo que desaparecieron de la vida 
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conyugal de Camilo Arango y Marina Gutiérrez, 
según lo expresan quienes declararon en este 
proceso". 

3. El matrimonio produce efectos jurídicos, 
no sólo entre los contrayentes, sino también en
tre éstos y los hijos, efectos que pueden califi
carse de carácter personal unos y patrimoniales 
otros. 

Respecto de los efectos personales qtw genera 
el matrimonio entre los cónyuges, se encuentran 
los deberes recíprocos que deben presidir la vida 
matrimonial, o sea, la cohabitación, la fidelidad, 

-el socorro y la ayuda (artículos 113, 176, 178 del 
Código Civil y 9 del Decreto 2820 de 197 4). 

4. El primero de los deberes enunciados tiene 
claro soporte en la legislación, pues no sólo surge 
del concepto que de matrimonio da el ordena
miento (artículo 113 del Código Civil), sino que 
se encuentra referido expresamente por el ar
tículo 11 del Decreto 2820, que modificó el ar
tículo 178 del Código Civil, cuando dice que, 
"salvo cattsa justificada, los cónyuges tienen la 
qbligación de vivir juntos y cada uno de ellos 
tiene derecho a ser recibido en la casa del otro". 

La doctrina ha entendido y sostenido que el 
mencionado deber no pu-ede circunscribirse a un 
1·emedo o apariencia de vida común, sino que im
plica el desenvolvimiento normal y real de la 
vida conyugal, la cual a la vez trae aparejada el 
deber recíproco de las relaciones íntimas o se
xuales entre los cónyuges. N o es concebible que 
la vida matrimonial pueda desenvolverse cabal
mente con omisión del deber de cohabitación que 
es manifestación vigorosa de amor, afecto y en
tendimiento recíprocos. 

Precisamente la jurisprudencia tiene declara
do qtte ''el matrimonio es una coparticipación 
de vida y amor entre los cónyuges, pues por las 
nupcias se comprometen a compartir el común 
destino, conviviendo, socorriéndose y ayudándose 
mtttuamente. No está, pues, al libre albedrío de 
uno o de ambos modificar las obligaciones que 
nacen de la vida matrimonial: cohabitación, so
corro y ayuda" (,sentencia de 8 de mayo de 
1981, aún no publicada). 

En este orden de ideas se tiene que 1tno de los 
hechos perturbadores que pttede producir el res
quebrajamiento de la vida marital, viene a ser 
el alejamiento unilateral o bilateral de los cón
yuges en el cumplimiento del deber de cohabita
ción. Y, por la señalada trascendencia que para 
la armonía conyugal tiene el referido deber, apa-
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rece como obvio que la ley hubiese establecido 
que su incumplimiento configura la causal se
gunda de separación de cuerpos. 

5. Igual importancia revisten los otros deberes 
en el desarrollo de la vida matrimonial, porqtte 
si uno de los cónyttges o ambos se desentienden 
de las obligaciones de fidelidad y ayuda mutua, 
tal proceder también le abre paso a la cattsal de 
separación de cuerpos antes mencionada. 

6. Conviene reiterar que la omisión o el in
cumplimiento de cualquiera de los deberes por 
parte de uno de los cónyuges da lugar a que el 
otro alegue la causal segunda de separación de 
C1terpos, como quiera que la ley no exige, para 
su estructuración, que el cónyuge culpable los 
quebrante todos. De suerte qtte si se ajusta a 
cumplir con los deberes de fidelidad y ayuda 
mutua, pero se abstiene de cumplir con el de 
cohabitación, tal comportamiento lo hace incurso 
en la causal mencionada; lo propio ocurre ctwn
do cumple con el de cohabitación y ayuda mutua 
pero qtwbranta el de fidelidad; o satisface éste 
y el de cohabitación, pero infringe el de ay1tda 
mutua. En todas estas hipótesis se configttra la 
causal, como ya lo tiene sentado la doctrina de la 
Corte (casación de 5 de diciembre de 1932, XLI, 
52; 14 de mayo de 1954, LXXVII, 578,· 23 de 
noviembre de 1955, LXXXI, 635. 

7. La prueba testimonial incorporada al liti
gio pone de presente que el demandado no asume 
la totalidad de los deberes conyugales, especial
mente el débito conyugal, lo cual de contera ha 
dado lugar a que la vida matrimonial no se de
senvuelva en un terreno de comprensión, sino de 
repulsa y de mantenimiento separado de lecho, 
como lo declaran dos de los hijos de los litigan
tes. 

En efecto, el testigo Julián Arango Gutiérrez, 
quien expresa ser hijo de los contendientes y 
médico de profesión, refiere que desde hace año 
y medio, o más tiempo, su padre ''dejó de tener 
relaciones maritales y familiares y sociales con 
mi mamá Marina Gutiérrez y es ese el motivo 
por el cual puso ella la demanda'' ; que su padre 
ha restringido la asistencia económica ''en la 
alimentación al mínimo, vestido y todas las obli
gaciones de esposo debidas a su cónyuge'' ; que 
puede ''decir que ha habido malos tratos por 
parte de mi padre''; los que ''consistían en usar 
palabras inadecuadas", aunque físicos no, debido 
a la presencia del declarante en el hogar y al 
respaldo que éste le daba a la demandante; que 
todos fueron y son sabedores, especialmente el 
declarante por estar viviendo en casa de su ma-
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dre, sobre el incumplimiento del demandado de 
sus deberes; que el dinero que el padre opositor 
''suministraba para la alimentación . . . era de 
setenta pesos y en ocasiones cien, lo que ... daba 
diario, dinero que de sobra se sabe no alcanza 
para la subsistencia ni siquiera para una de estas 
personas''; que la demandante no recibía del 
demandado suma alguna para atender sus nece
sidades o gastos personales, ''ya que de ese 
dinero que él aportaba debería salir todos los gas
tos requeridos por una persona, como son co
mida, vivienda, vestido y demás'' ; que su versión 
no implica ausencia de afecto hacia su padre, 
puesto que el declarante se ha ''ceñido estricta
mente a los hechos reales''; que ha tenido friccio
nes que considera superfluo mencionar y que no 
inciden en el proceso. 

La declarante Amalia Carmenza Arango de 
1\.ristizábal, al igual que el anterior, dice que es 
hija de los litigantes y de profesión economista; 
que su padre Camilo Arango ''no cumple con los 
deberes de esposo porque él nunca se ha preocu
pado por mi mamá, nunca pregunta por ella y, 
cuando conversando con otra persona se dirige 
a ella, lo hace en términos groseros'' ; que el de
mandado no asiste económicamente· a la deman
dante ; que entre sus padres ''no hay ningún 
tipo de relación entre esposos. Esto hace más o 
menos cuatro años y medio o cinco años'' ; que 
''hace un año que mi mamá vive en otra parte, 
porque ella pidió permiso cuando se inició este 
juicio"; que "mi papá vive solo en el aparta
mento donde vivíamos antes'' ; que su padre Ca
milo Arango no asiste a su cónyuge Marina Gu
tiérrez ''ni económica y menos moral. El se 
desentendió por completo de ella y antes por el 
contrario: cuando puede hablar mal de ella lo 
hace'' ; que su padre considera a su mujer y 
madre de la declarante ''como un mueble más 
en la casa. El nunca se preocupa de qué necesi
taba mi mamá ... Nunca la convidaba a sa
lir . . . Mi mamá hace como tres años y medio 
o cuatro tuvo que pasarse a otra cama porque 
mi papá, en primer lugar, no la determinaba y 
cuando ella lo buscaba o lo tocaba a él, le pegaba 
un codazo o la rechazaba'' ; que su padre, en 
cuanto a sus deberes de tal, ''siempre trató de 
hacerlo bien", y se preocupó por darle estudio a 
los hijos y porque aprendieran a trabajar ; que 
la demandante actualmente subsiste por la ayuda 
económica que le da la declarante, el esposo de 
ésta, sus tías y la madre de la aCtora. 

Por su parte el declarante Arcesio Arango Gu
tiérrez, también hijo de los litigantes, economis
ta de profesión, comienza por hacer un relato 

extenso sobre el período de infancia de él y de 
sus otros hermanos y del desarrollo del hogar por 
ese entonces, de la preocupación de su padre por 
el estudio de sus hijos, del premio que les daba 
por el rendimiento en los colegios, de la asis
tencia económica, de los cuantiosos gastos que 
afrontó por problemas de salud de los hijos." En
seguida el declarante cuenta sobre el hecho de 
que desde hace algún tiempo personas extrañas 
al hogar ''han tratado de ejercer influencias ne
gativas'' sobre sus hermanos y sobre su madre, 
de lo cual sindica a sus tías, quienes han dicho 
que '' 'su papá es un hijo de puta, mal nacido, 
que nunca se debía haber casado con su mamá'. 
Y muchas otras cosas denigrantes''; que quedó 
sorprendido que su madre le hubiera referido 
que ella no quería a su padre y que no sabía por 
qué se había casado con él, siendo que todavía 
sentía ''algo por uno de los pretendientes que 
había tenido antes de casarse''; que hace unos 
dos años fue invitado por su madre y sus her
manos para discutir el tema de ."una posible se
paración'' y a dicha reunión asistió una vecina 
que convivía con quien no era su legítimo ma
rido; que su padre "en ningún momento ha ol
vidado sus obligaciones para con el hogar", pues
to que al declarante le tocó, en una época, 
recibir la lista de gastos, los que ''sumaban va
rios miles''; que al testigo le era imposible fisgar 
a sus padres en sus relaciones íntimas; que no le 
consta si su padre le dirige o no la palabra a su 
madre; que entre ellos siempre ha habido comu
nicación ; que su madre les ''ha infundido miedo 
hacia mi papá, haciéndolo aparecer como un 
ogro''; que su padre no expulsó de la casa a su 
hermano Julián; que desconoce que su padre 
se ausentara del hogar; que su padre siempre 
contribuyó holgadamente al sostenimiento del 
hogar y nunca vio que considerara a su madre 
Marina como "un mueble más"; que sus padres 
se hablaron hasta cuando ''mi mamá se fue de 
la casa". 

El declarante Germán Arango cuenta que es 
primo del demandado ; que éste venía cumplien
do con sus deberes, pues al testigo le tocó entre
garle cheques a Marina Gutiérrez enviados por 
Camilo Arango ; que demandante y demandado 
han cumplido con sus deberes y se trataban bien, 
aunque no sabe si cumplían las obligaciones ma
ritales. 

La declarante Alicia Londoño de Arcila, pa
riente de la demandante, refiere algunos hechos, 
no percibidos por ella, sino que le fueron relata
dos por la actora. 

·~ 
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Finalmente, aparecen los interrogatorios de 
las partes, en donde cada cual responde insis
tiendo en sus puntos de vista. 

8. Los elementos de convicción ponen de pre
sente que el demandado no ha cumplido con la 
totalidad de los deberes que tiene como marido, 
o sea, que prospera la pretensión de separación 
de cuerpos, por gozar de respaldo probatorio la 
causal segunda, que fuera alegada por la de
mandante. Como a esta misma conclusión llegó 
el sentenciador a quo, habrá de confirmarse el 
fallo recurrido, con costas del recurso a cargo 
de la parte apelante. 

Resoltteión 

En armonía con lo expuesto, la Corte Suprema 
de Justicia -Sala de Casación Civil-, adminis-

--------------------------------------

trando justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la ley, CONFIRMA la 
sentencia recurrida, de fecha y procedencia in
dicadas. 

Las costas de la segunda instancia corren de 
cargo de la parte demandada. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Gaceta Ju
dicial y devuélvase el expediente al Tribunal de 
origen. 

José María Esguerra Samper, Héctor Gómez 
Uribe, Germán Gimldo Zuluaga, Humberto Mur
cia Ballén, Alberto Ospina Botero, Jorge Salce
do Segura. 

Rafael Reyes N egrelli. 
Secretario. 
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Corte Suprema de Justicia 
Sala de Casación Civil 

Magistrado ponente: doctor Jorge Salcedo Se
gura. 

Bogotá, D. E., 4 de mayo de 1982. 

Se decide el recurso de casación interpuesto 
por la entidad demandante, el Banco Cafetero, 
Sucursal C.A.N., contra la sentencia dictada por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Bogotá el 15 de mayo de 1981, en el proceso 
promovido por la citada entidad bancaria contra 
Félix Salazar Balén y La Libertad, Compañía 
de Seguros Generales S. A. 

Antecedentes 

Narran los autos que el Banco Cafetero dio en 
mutuo a Félix Salazar la cantidad de un millón 
seiscientos ochenta mil pesos, préstamo que cons
ta en dos pagarés que obran a folios 7 a 11 del 
cuaderno principal. En ambos títulos valores re
za la siguiente estipulación : ''Además de la res
ponsabilidad personal la presente obligación 
queda garantizada con la póliza de seguro de 
cumplimiento número 40358, expedida por la 
Compañía de Seguros Generales S. A. La Li
bertad''. 

La referida póliza obra en fotocopia autenti
cada por Notario a folio 2 del cuaderno princi
pal y en lo pertinente dice: 

''Tomador : Banco Cafetero Sucursal C.A.N. 

''Asegurado: IDEM. 

''Beneficiario: IDEM. 

''Afianzado : Félix Salazar Balén. 

''Obligación afianzada: Garantizar al Banco 
Cafetero Sucursal C.A.N. el cumplimiento por 
parte del asegurado de la constitución de la ga
rantía hipotecaria ofrecida, de la hacienda Los 
Alamos, situada en San Miguel de Serna, Depar
tamento de Boyacá; antes del 30 de abril de 
1976 ". 

Según constancia que obra en la misma p6liza 
la compañía aseguradora recibió por concepto de 
prima o precio del seguro y otros gastos la can
tidad de $ 23.061, según recibo 143111. 

Llegado el 30 de abril de 1976 y como quiera 
que el señor Salazar no había hipotecado la finca 
Los Alamos, la entidad acreedora recabó por es
crito de la entidad aseguradora el pago de 
la suma asegurada, que lo era la suma de 
$ 1.680.000.00 y La Libertad respondió en carta 
de junio 19 de 1970 objetando y rechazando el 
pago de la indemnización, con fundamento en 
que con fecha 29 de abril, un ( 1) día antes de 
vencerse el plazo, habían enviado al Banco los 
papeles necesarios para otorgar la hipoteca. ''De 
lo anterior se colige que nuestro afianzado.Félix 
Salazar Balén, a través nuestro y de su apode
rado general, doctor Aldo Buenaventura, estuvo 
y está dispuesto a dar cumplimiento a su pro
mesa de constituir una garantía hipotecaria an
tes del 30 de abril ... ". En segundo lugar por
que la obligación del asegurador ''es de carácter 
accesorio". Y en tercer lugar que el beneficiario 
debe presentar copia de la diligencia judicial de
bidamente ejecutoriada en que se declare el in
cumplimiento. La carta aludida obra a folios 15, 
16 y 17 del cuaderno principal. 

En vista de lo anterior el Banco optó por for
mular demanda ordinaria contra Salazar y la 
entidad aseguradora, con el objeto de que se de-
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dare la existencia del compromiso de hipotecar, 
del incumplimiento, de los perjuicios sufridos 
por el Banco demandante y del contrato de se
guro y como consecuencia de todo lo anterior se 
condene a La Libertad a pagar a la parte actora 
$ 1.680.000.00 más los intereses a la tasa del 18% 
anual desde el 19 de mayo de 1976 y a las costas 
del proceso. 

Notificado el auto admisorio de la demanda a 
la entidad aseguradora descorrió el traslado allí 
ordenado y en cuanto a los hechos manifestó: 
''contractual o documentariamente no nos consta 
que el señor Félix Salazar B. se haya compro
metido a otorgar garantía hipotecaria sobre la 
hacienda Los Alamos, situada en San Miguel de 

. Serna, antes del 30 de abril de 1976 ". Curioso. 
Si no les constaba el compromiso de Salazar, 
¿para qué otorgaron seguro de cumplimiento, por 
qué alegaron que el compromiso había sido cum
plido~ y, finalmente, ¡,por qué cobraron la prima 
en cuantía de $ 23.061.00 ~ Si se hace referencia 
especial a este hecho es por la circunstancia de 
que va a ser relevante la circunstancia de que la 
obligación afianzada no constaba por escrito, y 
el asegurador lo sabía perfectamente. 

Notificado posteriormente el afianzado pro
puso la excepción previa de inepta demanda por 
indebida acumulación de pretensiones que se hi
zo consistir en que no podían acumularse en una 
sola demanda la pretensión declaratoria de in
cumplimiento del demandado Salazar y la rela
cionada con la indemnización a cargo de una 
persona distinta. Acogida por vía de reposición 
la excepción previa por el a qtto, fue denegada 
por el ad quem por considerar que en el fondo 
existía una especie de llamamiento en garantía 
que bien podría proponerse desde la demanda 
original. 

Rituada la primera instancia el Juzgado Vein
tidós Civil del Circuito falló el asunto en sen
tencia de 27 de octubre de 1978, en la cual 
denegó las súplicas del libelo de demanda al esti
mar que no estaban probados los perjuicios que 
la parte actora pretendía. 

Por apelación de la parte actora se surtió la 
segunda instancia ante el Tribunal Superior d-e-l 
Distrito Judicial de Bogotá, entidad que le puso 
fin por sentencia de 15 de mayo de 1981, en 
virtud de la cual se confirmó la apelada. Contra 
ese fallo se interpuso, concedió, y admitió y 
sustentó el recurso de casación que ahora se de
sata. 

Motivación del fallo impugnado 

Dijo el 'I'ribunal: "En primer lugar, pretende 
la parte demandante que el demandado Félix 
Salazar Balén "se comprometió" con el Banco 
Cafetero, sucursal mencionada, a constituir la 
sobredicha escritura, o en otras palabras, que 
entre estas dos personas se pactó una promesa 
de contrato en virtud de la cual se obligó Sa
lazar Balén, a constituir una hipoteca sobre el 
inmueble preindicado ... ". 

Posteriormente expresó: ''Importa también 
tener en cuenta que los dos demandados, aceptan 
al contestar los hechos de la demanda, la exis
tencia det compromiso o promesa de constituir 
la hipoteca en la forma expresada en los hechos 
de la misma, aun cuando negando la legalidad 
y existencia jurídica de este contrato, por cuan
to no se dio cumplimiento estricto a lo precep
tuado por el artículo 89 de la Ley 153 de 1887 ". 
Sobre el particular necesario es puntualizar des
de ahora, que al contestar la demanda ninguno 
de los dos demandados planteó la tesis de la nu
lidad de la promesa. Posteriormente, en los ale
gatos de bien probado en la primera instancia, 
únicamente el demandado Salazar planteó por 
primera vez la tesis. 

Más adelante agrega: ''De suerte que, sale 
valedero el argumento de que si al acordar la 
promesa de constituir la hipoteca no se cumplió 
lo ordenado por el artículo 89 de la Ley 153 de 
1887, el negocio jurídico no tiene existencia por 
no haberse perfeccionado dentro del margen de 
normas que en nuestro ordenamiento han. de 
cumplirse, como condiciones unidas a la existen
cia del mismo contrato, ad sustantiam acttts, y 
no simplemente ad proba,tionem. 

'' 39 Por lo demás, aceptando la validez y 
existencia de la promesa de constituir hipoteca, 
en la forma expresada, en favor del Banco Ca
fetero ... ". 

La aceptación de la validez y existencia de la 
promesa de constituir hipoteca llevó luego al Tri
bunal a examinar lo relacionado con el incum
plimiento de la misma para concluir: ''Todo lo 
cual, conduce a la conclusión de que no fue por 
culpa de la parte demandada, más concretamen
te, por culpa de Félix Salazar Balén, que no se 
constituyó la hipoteca, sino por la falta de dili
gencia del Banco Cafetero en adelantar las dili
gencias necesarias para· perfeccionar este docu
mento público ... ''. 
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Con fundamento en lo anterior, el Tribunal 
confirmó la sentencia apelada, aunque por mo
tivos diferentes. 

El recurso extraordinario 

Un solo cargo formula el recurrente contra la 
sentencia, con fundamento en la causal primera 
de casación, por falta de aplicación de los ar
tículos 63, 1494, 1495, 1496, 1497, 1498, 1500, 
1502, 1517, 1521, 1523, 1524, 1602, 1603, 1604, 
1608, 1613, 1614, 1615, 2361 y 2443 del Código 
Civil, 1036, 1037, 1040, 1045, 1046, 1047, 1048, 
1049, 1052, 1054, 1072, 1077' 1079, 1083, 1087' 
1088, 1089, 1090, 1091 y 824 del Código de Co
mercio, artículo 43 de la Ley 57 de 1887 y ar
tículos 2 y 7 de la Ley 225 de 1938 ; y por inde
bida aplicación de los artícuJ.os 1609 del Código 
Civil y 89 de la Ley 153 de 1887, infracciones 
provenientes de los siguientes errores de hecho 
en la apreciación de las pruebas, a saber: 

a) Desconocimiento de la verdadera natura
leza y alcancé del contrato de seguro contenido 
en la póliza número 40358, especialmente en 
cuanto a la obligación afianzada, que ''el Tribu
nal no vio, y por ende, no apreció en su senten
cia"; 

b) Suposición por parte del Tribunal que lo 
que existió entre Salazar y el Banco Cafetero 
fue un contrato de promesa de hipotecar, "sin 
que exista prueba alguna de ese hecho, o sea, que 
el Tribunal dio por demostrado un hecho sin exis
tir en los autos la prueba de él y por lo tanto 
alteró el contenido material del medio probatorio 
con agregados que no aparecen en él, lo cual sig
nifica suponer la prueba del hecho equivocada
mente añadido". En el párrafo en que se con
cretan las normas violadas, al final, dice el 
censor : ''Y también violó el Tribunal por aplica
ción indebida el artículo 89 de la Ley 153 de 
1887, porque en ninguna parte del proceso existe 
la prueba del otorgamiento de una promesa de 
contrato de hipoteca sobre la hacienda Los Ala
mas"; 

e) ''También, incurrió el Tribunal en su sen
tencia de 15 de mayo de 1981, en error de hecho 
grave, manifiesto y evidente, al no haber tenido 
en cuenta que con los dos certificados de tra
dición presentados con la demanda se acreditaba 
plenamente que el inmueble ofrecido para cons
tituir garantía hipotecaria se encontraba embar
gado desde el 2 de abr.il de 1976 y por lo tanto 
estaba fuera del comercio y no podía hipotecarse 
ya que el contrato de hipoteca sería absoluta
mente ilícito''; 

d) Desconocimiento de la póliza en que cons
ta el contrato de seguro según el cual el obligado 
a .otorgar la hipoteca era el demandado Salazar 
y no el Banco. Dijo el censor: ''También supuso 
el Tribunal que el incumplimiento se debió al 
Banco Cafetero y que dicho incumplimiento lo 
fue por culpa del citado Banco, sin tener en 
cuenta que el obligado a otorgar la escritura de 
hipoteca de la hacienda Los AJamos, era el señor 
Félix Salazar Balén, lo cual es plenamente de
mostrado con la póliza del contrato de segu-
ro ... ". 

Concluye el censor afirmando que si hubiese 
apreciado bien las pruebas, hubiese aplicado las 
normas citadas como violadas por falta de apli
cación, en lugar de las normas que el Tribunal 
tuvo en cuenta para fallar el proceso y que fue
ron acusadas por indebida aplicación. 

Consideraciones de la Corte 

Sea lo primero advertir que la demanda de 
casación no es, ciertamente, un dechado de téc
nica. 

Antes de entrar en el examen de los yerros 
fácticos que la censura le imputa a la sentencia 
acusada, necesario es realizar algunas puntual.i
zaciones sobre los elementos básicos del contrato 
de seguro. 

Según el artíc1tlo 1045 del Código de Comercio, 
son de la esencia del contrato de seguro los si
guientes: 

a) Un interés aseg1wablej 
b) Un rie$gO asegurable j 
e) La prima o precio del seguro, y 

d) Que la obligación del asegurador sea con
dicional, vale decir, que dependa de un suceso 
futuro e incierto. 

El interés asegurable. ¿ Q1té contratos, ofertas, 
acontecimi(mtos, temores, son aseg1trables? Cual
quier interés qu.e reúna apenas estos dos 1·eq1ti
sitos: a) lícito, y b) de orden patrimonial, es 
decir, susceptible de ser avaluado en dinero, es 
más, que repercuta en el patrimonio de un sujeto 
de derecho ( artíc1tlo 1083 ibídem). 

A la l1tz del artículo citado la gama de las 
circnnstancias asegurables es casi infinita, limi
tada sólo por la imaginación de las gentes. 

Obviamente existe un interés asegurable en lo 
relacionado con el cumplimiento de una obliga
ción, ora tenga como fuente un contrato, unq 
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oferta, una promesa de contrato, una sitt~ación 
precontractual, un acto ilícito o la ley. Corolario 
de lo anterior es que cuando el interés asegura
ble' esté referido al cumplimiento de una obliga
ción nacida de un contrato, el contrato debe exis
tir y ser válido; cuando a una obligación nacida 
de una oferta, es indispensable que tal negocio 
jurídico univoluntario reúna los reqttisitos indis
pensables para que se convierta en fuente de 
obligaciones; cuando a la obligación de hacer 
que emerge del contrato de promesa ésta debe 
cumplir los reqt~isitos que el ordenamiento ju
rídico exige para stt validez (artículo 89 de la 
Ley 153 de 1887), y así sucesivamente. 

Pero lejos de imaginar .qtte solamente el cum
plimiento de obligaciones, cualquiera que sea su 
fuente, tiene interés asegurable: La ocurrencia 
de acontecimientos de la naturaleza, qtw llueva 
o no llueva determinado día en determinado si
tio puede tener interés asegurable, si de la ocu-
1'rencia de ese hecho depende una afectación pa
trimonial. El año próximo pasado, en Inglaterra, 
a propósito de una boda real, las compañías de 
seguros ofrecieron pólizas que indemnizaban los 
gastos en qt~e hubiese incttrrido una persona pa
ra ver el desfile, en el evento de que no pudiese 
realizarse por causa de llttvia. El que ese día 
lloviera o no en Londres constituyó un interés 
asegurable. Lo propio puede ocurrir frente a un 
acontecimiento deportivo de trascendencia, en· 
donde se puede asegurar la indemnización de los 
gastos que una persona haga para ver a un ju
gador o ttn equipo si por determinadas circuns
tancias no llegare a presentarse. 

¿Será asegurable el cumplimiento de ttna pala
bra empeñada por ttna persona, sin que su com
promiso alcance a tener la connotación jurídica 
de un contrato o de ttna oferta, que haga de w 
ofrecimiento una obligación jtcrídica? Si del cum
plimiento o iw de la palabra empeñada puede 
sttrgir una afectación patrimonial, existe en ese 
fenómeno interés asegurable. Valga un ejemplo. 
Una persona celebra con otra ttn contrato de mtt
tuo y uno adicional de promesa de otorgar pos
teriormente una hipoteca. Del segundo contrato 
surge una obligación· de hacer, obviamente ase
gurable. Lo asegurado será entonces el cumpli
miento de un contrato. Pero si el muttcario no 
celebra con su mutuante el contrato de promesa 
de otorgar hipoteca, sino que simplemente le 
ofrece esa garantía adicional y futttra de palabra, 
obviamente no habrá una obligación civil, pero 
hay una palabra empeñada. Si ese dettdor tiene 
la fortttna de que haya una compañía asegttra
dora que por ·el pago de una prima le garantice 

al acreedor qtte ctcrnplirá la palabra empeñada, 
el etcmplimiento de la palabra tiene tm interés 
asegurable, desde luego que si no se cumple, se 
causará un perjuicio. 

La simple seriedad de una oferta puede tener, 
ya de hecho lo tiene, interés asegurable. Ij}n to
das las licitaciones públicas que hogaño se cele
bra, el licitante tiene qne prestar un seguro que 
garantice la seriedad de stt propuesta. N o se tra
ta de que se asegure que cumpla o no obligaciones 
que aún no han nacido y que solamente tendrán 
vida cnando, de ganarse la licitación, se celebre 
con el licitante un contrato. Pues bien, la simple 
seriedad de la propuesta tiene ttn interés asegu
rable. 

Siendo el segttro ttn contr.ato y, como tal, un 
acto libre y volttntario de los celebrantes, puede 
conclttirse que en el fondo es el asegttrador el 
que determina extraprocesalmente si el riesgo 
qtte se le propone asegurar tiene o no un interés 
asegurable. Como norma general el hecho de co
brar la prima indica entonces que el asegurador 
estt:rnó que existía interés asegurable. Y como 
nadie puede obligar a ttna compañía asegurado
ra a otorgar contra stt voluntad ttn seguro, debe 
conclttirse que es en el fondo el asegurador el 
que aceptando o no correr el riesgo, determina 
si el interés del tomador del seguro es o no ase
gurable. Conducta inapropiado. sería la de un 
asegurador que estime el interés asegttrable en el 
momento de cobrar la prima y luego, octtrrido el 
siniestro, vale decir, la realización del riesgo ase
gurado, invoque a su favor que no era asegura
ble. 

El interÚ asegttrado en el caso de autos, a la 
luz de las pruebas. ¡,Cuál fue, concretamente, el 
interés asegurado en virtud del contrato de se
guro que se hizo constar en la póliza número 
40.358? ¡,Cuál fue el riesgo a que estaba expuesto 
el interés asegurado que la compañía asegura
dora tomó a su cargo? Remitámonos a lo escrito 
en la póliza: ''Obligación afianzada: Garantizar 
al Banco Cafetero C.A.N. el cumplimiento por 
parte del asegurado de la constitución de la ga- . 
rantía hipotecaria ofrecida, de la hacienda Los 
Alamos, situada en San Miguel de Serna, Depar
tamento de Boyacá; antes del 30 de abril de 
1976 ". 

¡,Se garantizó el cumplimiento de una obliga
ción de hacer nacida (sic) de un contrato de pro
mesa~ Evidentemente no. Lo que se garantizó fue 
el cumplimiento de una garantía 'Ofrecida. Los 
contratantes, pues, se situaron dentro del campo 
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de la oferta, que es hoy una de las fuentes de ·las 
obligaciones. 

La fuente de obligaciones por antonomasia que 
tiene su sustento en la voluntad declarada de las 
personas es el contrato. Sin embargo, hoy en día 
también existe otra manifestación de voluntad 
que sirve como fuente de obligaciones y es la 
oferta. Comunicada la oferta al destinatario en 
la forma como lo establecen los artículos 845 y 
sietuientes del Código de Comercio, adquiere la 
cJidad de irrevocable y conserva su fuerza obli
gatoria durante un término que la ley determina 
en forma supletoria de la voluntad que el ofe
rente pueda libremente expresar al expedir la 
propuesta. Uno de los requisitos que debe cum
plir la oferta es que conste por escrito (artículo 
851). 

Es evidente que la oferta de hipotecar que Sa
lazar hizo al Banco no consta por escrito. Fue 
verbal. Así lo entendió la aseguradora, como se 
deduce sin la menor duda de Jo expuesto al con
testar el hecho segundo de la demanda (folio 
30) : "Es cierto que el señor Félix Salazar B. 
solicitó al Banco Cafetero Sucursal C.A.N. cré
Jitos personales hasta por la suma de $ 1.680.000, 
pero contractual o documentariamente no :n;os 
consta que el señor Félix Salazar B. se haya 
comprometido a otorgar garan.tía hipotecaria s~
bre la hacienda J_;os Alamos, situada en San MI
O'Uel de Serna antes del 30 de abril de 1976". 
Qué iluminante claridad surge de la contestación 
de la demanda. El asegurador sabía que no había 
contrato ni oferta escrita. Contractual o docu
mentariamente el señor Salazar no se comprome
tió. No estaba, pues, obligado. Primero, porque 
no había celebrado contrato de promesa. Segun
do, po~:que su oferta no constaba por escrito. s"!l 
oferta de hipotecar era simplemente una mani
festación de voluntad sin relevancia jurídica, sin 
otra posibilidad coercitiva contra el patrimonio 
del oferente que la fuerza de su propia palabra. 

Establecido claramente lo anterior, fácil es ad
vertir que cuando el Tribunal entendió que en
tre Salazar y el Banco existió un contrato de 
promesa de hipotecar, supuso sin respaldo pro
batorio la existencia de ese contrato. Y cuando 
con base en esa suposición entendió que el inte
rés asegurable era el cumplimiento de la obliga
ción que tenía como fuente el supuesto contrato, 
erró gravemente. 

Obsérvese que el Tribunal jamás se formuló el 
interrogante de· cuál fue el interés asegurado. 
Vio ciertamente la póliza, es más, transcribió en-

tre comillas el contenido del interés asegurado. 
Pero sin ningún análisis entendió que se trataba 
de aseeturar el cumplimiento de un contrato de 
prome;a. Si además de transcribir lo pertine~te 
de la póliza lo hubiese sopesado, habría entendido 
que no se trataba de un contrato sino ae una 
oferta, ya que el contrato de se~uro habla de 
''la garantía hipotecaria ofrecida''. Supuso, 
pues, la existencia de un con.trato1 el de promesa, 
y dejó de ver el verdadero mteres asegurado, el 

· cumplimiento de una oferta. Los errores de hecho 
que el censor le imputa a la sentencia están, pues, 
demostrados. Sin embargo, lo expuesto no es 
suficiente para casar el fallo, pues para que el 
asegurador resulte obligado_ a. indemnizar ~s in
dispensable demostrar el Simestro, es decir, la 
realización del riesgo asegurado, aspecto que se 
analizará posteriormente. 

Establecido que el Tribunal erró y que, sin 
la menor duda el interés asegurado fue el cum
plimiento de u~a oferta que no consta por escri
to necesario es precisar si tal oferta, que no 
al~anza a adquirir fuerza obligatoria, puede ser 
asegurada. 

Y a está dicho que para que exista ttn interés 
asegurable solamente deben examinarse dos as
pectos: a) licitud, y b) carácter patrimon_ial. Ob
viamente la oferta o promesa verbal de h~potecar 
ttn inmueble para garantizar ttn crédito existente . 
no tiene ni siquiera un pn:ncipio de ilicitud. To
do lo contrario es una oferta lícita, honesta, 
plattsible. Y el ~ontenido económico, tanto para 
el oferente corno para el des~inatarw ~~ evidente. 
Se cumplen, pues los dos ún~cos re.quMttos que es 
dable examinar para deterrntnar st en un suptt~s
to dado existe o no interés asegurable. La ctr
cnnstancia de que la oferta haya sido verbal 
pnede tener relevancia en cuanto no adquiere 
la calidad de irrevocable ni conserva su f'uerza 
obligatoria, pero en manera alguna le merma la 
calidad de asegurable. Por· manera que la pala
bra, sin formalidad ni rito algu_no,, de una per
sona, puede ser afianzada medtante un seguro. 
Venturoso aquél a. quien una compañía de segu
ros le avala el cumplimiento de la palabra ernpe
?iada. Desde luego más afortunado aquel cuya 
palabra no necesita el respaldo de ttna póliza. 

\Todo lo dicho indica que si alguna compañía ase
guradora toma a su cargo el riesgo de que una 
persona cumpla su palabra, y como contrapres
tación cobra un precio, el contrato de seguro es 
perfecto y si ocurre el siniestro, vale decir, si la 
palabra empeñada y asegurada no se cumple, da 
origen a la obligación del asegurador. 
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El riesgo que el asegurador tomó a su cargo. 
En toda obligación jurídica, o en el simple com
promiso (para llamar de alguna manera aquella 
obligación que no alcanza a adquirir las calida
des jurídicas), existe el riesgo de que no se cum
pla, ora por imposibilidad del deudor o com
prometido, ya por su voluntad o por factores 
extraños. Cuando una compañía de seguros toma 
a su cargo ese riesgo, quiere decir que en caso de 
incumplimiento, el asegurador queda obligado 
en las condiciones y cuantías pactadas en la pó
liza. 

En el caso de autos La Libertad tomó a su 
cargo el riesgo de que hasta el 30 de abril de 
1976 Salazar no hipotecara la hacienda Los Ala
mos al Banco Cafetero. ¿Se cumplió lo ofrecido? 
Sin la menor duda no. Vale decir, se realizó el 
siniestro. 

Dijo el Tribunal : '' ... no fue por culpa de la 
parte demandada, más concretamente, por culpa 
de Félix Salazar Balén, que no se constituyó la 
hipoteca, sino por la falta de diligencia del Ban
co Cafetero en adelantar las diligencias necesa
rias para perfeccionar este documento públi-
co ... ". 

Sin entrar a analizar si lo que aseguró La 
Libertad fue el incumplimiento no culpable de 
Salazar, si el acreedor hipotecario tenga algo que 
hacer para quwsu deudor le hipoteque y si cier
tamente hubo culpa del Banco al no hacer nada 
para perfeccionar la hipoteca habiendo recibido 
unos documentos la víspera del vencimiento, la 
Corte se concreta en la censura del casacionista 
sobre este aspecto. 

Se le imputa al Tribunal el error de hecho de 
no haber visto el certificado de libertad y pro
piedad número 160 de 23 de abril de 1976, que 
obra en autos, folios 18, 19 y 20 del cuaderno 
principal, que fue el mismo que La Libertad le 
envió al Banco el 29 de abril. Pues bien, ese cer
tificado, enviado por la entidad aseguradora, da 
cuenta en su punto decimotercero (folio 20, al 
final), que el 2 de abril de 1976 se registró un 
embargo. ¡,Cómo es posible para el Banco, frente 
a un inmueble embargado el 29 de abril, fecha 
remisoria del certificado, hacer algo para que el 
deudor hipoteque la finca al día sigqiente? La 
hipoteca no se otorgó el 30 de a~ril no por culpa 
del banco, sino, entre otras cosas, porque para 
entonces la finca estaba embargada. 

Ciertamente en autos obran dos certificados de 
libertad. El comentado, expedido el 23 de abril, 
enviado por La Libertad al banco el 29 del mis-

mo mes. Y otro, expedido el 30 de junio de 1976·, 
que refiere que el 19 de mayo de 1976 se registró 
un embargo en proceso ejecutivo con título hi
potecario. De los dos certificad9s el Tribunal, 
inexplicablemente, cita en el fallo el segundo, se
gún el cual hubo embargo tan solo en mayo. Pero 
el Tribunal no tocó, no miró, no mencionó el otro 
certificado, el de abril, el que envió el asegura
dor, según el cual había embargo desde el 2 de 
abril. Evidente el error de hecho. Si ambos cer
tificados obran en autos, si el primero fue envia
do por el asegurador en nota remisoria de 29 de 
abril, si según ese certificado el inmueble estaba 
embargado, ¡,cómo el ad q1tem solamente cita el 
certificado de 30 de junio, para afirmar que 
''tampoco debe olvidarse que el embargo decre
tado y perfeccionado sobre el inmueble en rela
ción con el cual ha debido constituirse la hipote
ca, fue comunicado el 6 de mayo de. 1976, y 
registrado el ·19 del mismo mes y del mismo año, 
es decir, después del vencimiento del plazo indi
cado en la póliza de seguro para la constitución 
de la hipoteca, 30 de abril de 1976 (23 f., cua
derno principal), de manera que si se hubiese 
constituido la hipoteca tal como se pactó, no se 
hubiera presentado problema en este sentido". 

El censor tiene, pues, toda la razón, el Tri
bunal incurrió en evidente error de hecho al no 
tener en cuenta sino un solo certificado, cuando 
habían dos, y el pertinente para analizar era pre
cisamente el que el fallador pretermitió. Ese 
error de hecho lleva a la Corte al convencimien
to «;le que no fue, como lo dice la sentencia acu
sada, que la hipoteca no ·se otorgó por culpa del 
acreedor. · 

Conclusión 

Están, pues, demostrados los errores de hecho 
que desvirtúan el análisis del Tribunal. No hubo, 
ni ha habido contrato de promesa de hipotecar. 
Cuando el Tribunal aplicó el artículo 89 de la 
Ley 153 de 1887 para regular un contrato que 
no existía, aplicó indebidamente esa norma. Y 
como consecuencia de ello dejó de aplicar todas 
aquellas normas reguladoras del contrato de se
guro, que entre otras cosas definen el interés ase
gurable, el siniestro y la obligación del asegura
dor, que fueron citadas por la censura. La sen
tencia debe casarse. 

Sentencia de reemplazo 

Estima la Corte que antes de entrar a dictar 
el fallo de instancia que reemplace el invalidado, 
es prudente decretar de oficio la prueba consis-
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tente en una inspección judicial sobre el proceso 
de quiebra del demandado Félix Salazar Balén, 
que cursa en el Juzgado Veinticuatro Civil del 
Circuito de Bogotá, para establecer si el Banco 
Cafetero se hizo parte para cobrar su crédito v 
en qué estado se encuentra el proceso. Esta pru~
ba fue decretada por el juzgado a quo por auto 
de 5 de septiembre de 1978, visible al folio 44 
del cuaderno principal, pero no se practicó. 

Decisión 

La Corte Suprema de Justicia -Sala de Ca
sación Civil-, administrando justicia en nombre 
de la República de Colombia y por autoridad de 
la ley, CASA la sentencia dictada por el Tribunal 
Superior de Bogotá el 15 de mayo de 1981. 

Sin costas en el recurso de casación. 

Antes de dictar sentencia en sede de instancia 
que reemplace la anulada, se decreta de oficio la 
práctica de una inspección judicial sobre el pro
ceso de quiebra de Félix Salazar Balén, que cur
sa en el Juzgado Veinticuatro Civil del Circuito. 
Oportunamente se señalará la fecha. 

Notifíquese, publíquese en la Gaceta J1tdicial. 

José iliaría Esguerra Sarnper, Héctor Gómez 
Uribe, Alberto Ospina Botero, Germán Giralda 
Zuluaga, Humberto Murc'ia Ballén, Jorge Salce
do Segura. 

Rafael Reyes N egrelli 
Secretario. 
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MAGKS'll'RADOS AlJXKU.AlR.lES 

Carecen ae toda facultad de decisión; ésta pertenece exclusivamente a la Sala y, por consi
guiente, sus proyectos no tienen el carácter de fallo. 

JR.IESPONSAJIUUD.AD CKVH .. 

Culpa exclusiva de la víctima. Para que exima de responsabilidad es preciso que haya sido la 
causa exclusiva del daño. 

Concurrencia de culpas. La de la víctima no exime de responsabilidad al demandado, sino 
que se compensa con la de éste, en el grado en que estime prudente el juez. Responsabilidad 
solidaria de quien participa en el acto ilícito cuando hay concurrencia de culpas. La víctima 
no está obligada a accionar contra todos los responsables, pero aquél que elija para que la 
indemnice tiene acción de repetición parciai contra Jos corresponsables por la cuota que 

le corr~ponde. 

Corte Suprema de Justicia 
Sala de Casación Civil 

Magistrado ponente: doctor Ht~mberto Murcia 
Ballén. 

Bogotá, D. E., 17 de mayo de 1982. 

Decide la Corte el recurso de casación inter
puesto por la parte demandada contra la sen
tencia de 7 de abril de 1981, proferida por el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Me
dellín en el proceso ordinario de Tulia Arango 
de Martínez y otros en frente de Transportes 
Químicos Limitada y Luis A. Medina. 

Antecedentes 

La demanda. En ella piden Tulia Arango de 
Martínez en su propio nombre y como represen
tante de sus hijos menores Juan Carlos, Rocío 
Yony, Blanca Ligia y Luz Estela Martínez; y 
Luis Fernando, María Marleny y Jesús Orlando 
Martínez, hijos mayores, que en frente de los de
mandados se hagan las siguientes declaraciones: 

''Primera: Luis A. Medina B. y Transportes 
Químicos Limitada, 'Transquímicos ', son respon
sables civilmente de todos los daños y perjuicios 
ocasionados a Tulia Arango de Martínez y a sus 
hijos Juan Carlos, Rocío Yony, Blanca Ligia, 
Luz Estela Martínez, Luis Fernando, María 
Marleny y Jesús Orlando Martínez Arango, con 
motivo de la muerte violenta sufrida por su es
poso y padre Luis Alfonso Martínez. 

''Segunda : Como consecuencia de lo anterior 
Imis A. Medina B. y Transportes Químicos Li
mitada, 'Transquímicos ', pagarán en forma so
lidaria a los demandantes·la suma de setecientos 
mil pesos ($ 700.000.00), o lo demás que se esta
blezca en este juicio, como indemnización de los 
perjuicios ma.teriales y morales ocasionados con 
la muerte de Luis Alfonso Martínez. 

''Tercera : Los demandados pagarán, en forma 
solidaria, los intereses de la suma que se fije 
como indemnización desde el momento del acci
dente hasta el momento real y efectivo del pago 
de la obligación. 
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''Cuarta: Los demandados pagarán en forma 
solidaria los gastos y costas de este proceso''. 

Los hechos alegados como cmtsl~ petendi, son 
en síntesis : · 

Que el día 8 de junio de 1978, entre las ocho 
y las nueve de la noche, cuando Luis Alfonso 
l\'Iartínez se encontraba por la calle 30 cerca de 
la carrera 83 de l\'Iedellín esperando un bus que 
lo llevara a su casa, fue atropellado. y muerto 
por el camión marca Mack, modelo 1970, con 
placas WZ-3059, afiliado a la Empresa Trans
portes Químicos Limitada, de propiedad de Luis 
Medina B. y conducido por Omar Castaño Ló
pez ; que éste, según el examen del laboratorio 
forense, presentaba un segundo grado de embria
guez y sólo tenía permiso provisional para con
ducir porque había sufrido otro accidente; y que· 
el occiso tenía un taller de zapatería que le pro
ducía un promedio mensual de cinco mil pesos, 
con lo cual sostenía a su esposa Tulia Arango 
Londoño y a sus siete hijos. 

La contestación. Luis A. Medina, en su propio 
nombre y como representante de la entidad de
mandada, se opuso a las pretensiones de la de
manda y afirmó que Alfonso Martínez dado su 
estado de embriaguez, creyó haber visto pasar el 
vehículo e imprudentemente cruzó la calle, cuan
do todavía el vehículo no había acabado de pa
sar; que el automotor transitaba por su vía a 
velocidad muy reducida y que no es verdad que 
el conductor se encontrara ebrio, pues es abs
temio. 

En esa oportunidad propuso, como de mérito, 
las siguientes eicepciones: 

a) Inexistencia de culpa, pues que, dijo, el ac
cidente ocurrió por culpa de la víctima, que es
taba embriagada, ''y tal vez debido a esto se 
arrojó a un vehículo que no había terminado de 
pasar. No hubo culpa por parte del conductor, 
quien no pudo, ni tuvo oportunidad para prever 
el accidente, que ocurrió en las llantas traseras 
del vehículo'' ; 

b) Culpa de la víctima, porque el accidente 
ocurrió por la imprudencia de Luis Alfonso Mar
tínez ''quien estando en estado de embriaguez, 
salió a recorrer las calles y se le tiró a las llan
tas traseras del vehículo, tal vez creyendo que 
ya había pasado" ; 

e) Fuerza mayor, pues al conductor Omar 
Castaño se "le presentó un imposible de resistir. 
El no podía prever el accidente, ni estaba obli
gado a preverlo" ; y 

d) "Surge como consecuencia ele las anterio
res la inexistencia de la obligación". 

Las sentencias de instancia 

El Juzgado Sexto Civil del Circuito de Me
dellín, en sentencia de 21 de agosto de 1980, 
resolvió así la litis: 

''l. Declárase configurado en este asunto el 
fenómeno de culpa exclusiva de la víctima. En 
consecuencia se absuelve a quienes fueron con
vocados a juicio en libelo de 25 de junio ele 1978, 
señor Luis A. Medina B. y Transportes Quími
cos Limitada, representada legalmente por la 
misma persona natural. 

'' 2. Costas de las instancias a cargo ele la par
te demandan te". 

El Tribunal Superior de Meclellín, al resolver 
el recurso de apelación interpuesto por la parte 
demandante, mediante su sentencia de 7 de abril 
del año pasado y luego de revocar la apelada, 
declaró a los demandados civilmente responsa
bles de los perjuicios sufridos por los demandan
tes a causa del accidente que privó de la vida a 
Luis Alfonso Martínez; en consecuencia, con
denó a los demandados a pagar a Tulia Arango 
de Martínez la suma de cincuenta mil pesos 
($ 50.000.00) y a cada uno de los restantes de
mandantes la de treinta mil pesos ($ 30.000.00), 
por concepto de perjuicios morales; los condenó, 
además, a pagar a la viuda y a los hijos que eran 
menores en el momento del accidente, a título 
de lucro cesante, las cantidades que se liquiden 
por el procedimiento del artículo 308 del Código 
de Procedimiento Civil y las costas del proceso; 
desestimó las demás pretensiones de la demanda ; 
y, por último, declaró no probadas las excep
ciones propuestas. 

Motivación de la sentencia acusada 

Advierte en primer lugar el ad q1tem que en 
el presente caso se dan los presupuestos proce
sales y no se presenta causal de nulidad que 
invalide la actuación; por lo que, dice, es proce
dente dictar sentencia de mérito. 

Sitúa el caso litigado en el campo de la res
ponsabilidad extracontractual, la que, dice, se 
estructura jurídicamente por tres elementos: a) 
el daño ; b) la culpa; e) la relación de causalidad 
entre ésta y aquél; elementos que debe probar el 
demandante. Añade que tratándose de activida
des peligrosas, a que se refiere el artículo 2356 
del Código Civil, la culpa se presume y sólo in-
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cumbe probar el daño y que éste se produjo a 
causa de una actividad catalogada como peli
grosa. 

''La materialidad y ocurrencia de los hechos, 
-prosigue la sentencia-, a consecuencia de los 
cuales perdió la vida Luis Alfonso Martínez fue
ron aceptados e:;presamente por la parte deman
dada y lo corroboraron con su dicho quienes, al 
menos parcialmente, pudieron darse cuenta de lo 
sucedido". Y, "en lo que concierne a la autoría 
del hecho, la dependencia del conductor del 
vehículo, la afiliación a la empresa transporta
dora y dominio del automotor, fuera de que de 
ello se trajo prueba bastante, los llamados al 
proceso en dicha calidad así lo admitieron sin la 
menor vacilación". Se demostró también que el 
occiso con su trabajo de zapatero atendía a las 
necesidades de su familia. 

Pasa al análisis de la tesis que sostiene el a 
quo, sobre culpa exclusiva de la víctima. Para 
que ella sea aplicable, expresa, es necesario que 
esa conducta sea la causa exclusiva del daño, co
mo lo considera Alessandri, ya porque no la hubo 
por parte del demandado, ya porque aunque la 
hubiera, no existe relación de causalidad entre 
ésta y el daño. 

Añade que si concurren las dos culpas y am
bas tienen la calidad de concausales, la responsa
bilidad es conjunta; viene una graduación, de 
acuerdo con el artículo 2357 del Código Civil. 
''Si la acción o la omisión culposa de ésta (la 
víctima) ha dicho la jurisprudencia, fue motivo 
concurrente del perjuicio que sufre, necesaria
mente resulta ser el lesionado, al menos parcial
mente, su propio victimario'' (Derecho Colom
biano, Tomo XXXIII, 320". "Y si él ha 
contribuido a la producción del perjuicio cuya 
indemnización demanda, es indiscutible que en la 
parte del daño que se produjo por su propio 
obrar o por su particular omisión, no debe res
ponder quien sólo coadyuvó a su producción, 
quien, realmente, no es autor único, sino solamen
te su copartícipe". 

Con estas orientaciones analiza el caso sttb 
jndice, y dice : ''quedó demostrado en forma in
controvertible que fue el paso del tractomula por 
encima de~ cuerpo de Luis Alfonso Martínez y 
los destrozos producidos los que le ocasionaron la 
muerte, c"omo que ese hecho sí fue presenciado 
por los empleados del DAS que iban detrás, tam
bién se estableció que el fallecido peatón trató o 
se disponía a cruzar la calle en punto que no es 
el indicado por el Códig·o de Tránsito Terrestre, 

-------------------------------------

tal como resulta del sitio en que ocurrió el ac
cidente". 

Agrega que no se demostró sin embargo que la 
víctima estuviera embriagada en el momento del 
accidente. ''En tales condiciones --estima el Tri
bunal-, resulta imposible atribuir el daño a cul
pa exclusiva del peatón y que, por tanto, al con
ductor del automotor se le pueda exonerar de 
responsabilidad. De no haber ocurrido que los de
mandantes reclamaron la indemnización del per
juicio personal, a lo sumo procedería la reduc
ción prevista por el artículo 2357 del Có9.igo 
Civil en razón de la concurrencia de culpas". 

Dice que el caso es muy distinto del resuelto 
por la jurisprudencia chilena en donde es el pea
tón el que al salir corriendo se estrella con el 
vehículo, porque aquí nada de eso se ha estable
cido en el proceso; ''de autos no existe· la menor 
prueba de cómo el peatón resultó atropellado 
con el automotor y, se repite, la prueba incum
bía a la parte demandada''~ 

Pasa a fijar el alcance del artículo 2357 del 
Código Civil. Y al punto dice que si los herede
ros o cesionarios actúan como tales, se les aplica 
esa disposición, es decir que la culpa de la vícti
ma les es oponible por aplicación de las reglas 
generales que exigen un vínculo de causalidad 
entre la culpa y el daño. ''Tratándose de los he
rederos de la víctima, es como si actuara ella 
misma''. 

En cambio, si la persona actúa en nombre pro
pio por el daño personal que sufre al verse pri
vada de los recursos que 'la víctima directa le 
daba, o a consecuencia del dolor que le produce 
la muerte de ésta o la lesión inferida a ella, o 
por los gastos en que han incurrido con motivo 
del accidente, ese precepto es inaplicable: el que 
sufre el daño de cuya indemnización se trata no 
se expuso a él imprudentemente. 

Expresa que la comentada disposición, en sen
tir de Alessandri, sólo sería aplicable en dos ca
sos: 

a) Si tales personas han incurrido en culpa 
personal, y 

. b) Si los que actúan en razón de su propio in
terés han aceptado la herencia de la víctima di
recta. 

En el caso ·sub jttdice -puntualiza el Tribu
nal-, se reclama no a título de herederos, sino 
como damnificados directos, ·de modo que aun
que se aceptara culpa de la víctima, no cabría 
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la reducción del perjuicio de conformidad con el 
artículo 2357 del Código Civil. 

Esta conclusión aparentemente injusta se ex
plica por el hecho de que el empleo de la má
quina aumenta la fuerza de su empleador, rom
piendo el equilibrio eritre el autor del perjuicio 
y su víctima. Es decir, que pese a toda la dili
gencia para evitar el daño, éste se produce como 
consecuencia de la actividad peligrosa. . 

En relación con la determinación de los per
juicios está de acuerdo el fallo con el dictamen 
pericial que no encontró demostrado ningún da
ño emergente. En cuanto al lucro cesante que 
fijaron los peritos, le hace el reparo de que no 
tuvieron en cuenta lo que el occiso tomaba para 
su subsistencia. Para que se tenga en cuenta esta 
partida, en abstracto, con aplicación del artículo 
308 del Código de Procedimiento Civil. 

El ~·ecurso de casación 
y consideraciones de la Corte 

Cuatro cargos formula la censura: el primero 
fundado en la causal quinta de casación, de es
tudio preferente por referirse a un error in pro
cedendo; el segundo, que fundado en la causal 
primera se destina a impugnar parcialmente la 
sentencia; y el tercero y el cuarto fundados en 
la misma causal primera, pero para censurar con 
ellos dos todas las resoluciones del fallo atacado. 

Primer cargo. Lo plantea el recurrente así: 
''Invoco las siguientes causales de nulidad para 
este efecto: artículo 152 del Código de Procedi
miento Civil. Número l. Falta de jurisdicción. 
Número 2. Falta de competencia. Número 9. In
ciso 29. Nulidad de actuación posterior por no 
haberse notificado una providencia. 

''Estas causales, frente a la misma situación 
procesal, se presentan en forma concurrente, ra
zón por la cual se analizan en el mismo cargo''. 

· El recurrente funda el cargo por el primer as
pecto en que de acuerdo con la Ley 22 de 1980 y 
Decreto reglamentario número 2588 del mismo 
año, los Magistrados Auxiliares tienen los mis
mos derechos e incompatibilidades de los funcio
narios judiciales; que su función consiste en 
elaborar proyectos de sentencias y autos, bajo la 
responsabilidad de los titulares de los respecti
vos despachos; que están sometidos a las mismas 
causales de impedimento y recusación previstas 
para el titular ; y que cuando haya dos o más 
Magistrados auxiliares, el reparto de los negocios 
corresponderá a la Sala. 

Pero que en este proceso no hay constancia de 
que se hubiera verificado el reparto y por lo 
mismo no ha sido investido para un proceso con
creto y no tiene jurisdicción, y no puede válida
mente realizar un 90% de la pieza más funda
mental del proceso. 

En relación con la nulidad que por incompe
tencia alega, dice el censor que "la Magistrada 
Auxiliar que proyectó la sentencia que se acusa, 
actuó sin competencia, pues no fue nombrada por 
nadie, al menos así se desprende del proceso, y 
mucho menos se enteró a las partes del proceso 
sú nombramiento''. 

Dice finalmente que, según el numeral 99, 
inciso 29 del artículo 152 del Código de Proce
dimiento Civil, hay nulidad cuando "se advierte 
que se ha dejado de notificar una providencia 
distinta de la que admite la demanda'' ; y que 
entonces el defecto se '' correg.irá practicando la 
notificación omitida, pero será nula la actuación 
posterior que dependa de dicha providencia". 

Que en este caso es de suponer que se nombra
ra la Magistrada al menos verbalmente, pero que 
no se hizo ni una notificación. ¿ Cómo se podría, 
pregunta el recurrente, ejercer los derechos que 
concede el Decreto 2588 de 1980, en su artículo 
13, como el de poder recusar al Magistrado ? 

S e considera : 

Según el artículo 152 del Código de Procedi
miento Civil, el p~·oceso es nulo solamente en los 
casos en u. merados en esa disposición. N o caben, 
por tanto, nuevos casos de nulidad, ded1widos por 
medio de la interpretación. Con esto se quiso 
corregir la tendencia surgida bajo el código an
terior, de encontrar causas de nulidad no con
templadas allí. 

Los artímtlos 19 y 20 del Decreto 1265 de 1970 
regttlan la forma como se debe hacer el reparto 
de los asnntos jndiciales en las corporaciones y 
en donde haya dos o más j1teces. N o se reprod1tjo 
aqní ni en ninguna parte del nuevo estatuto pro
cesal el artícttlo 49 del anterior que decía: "N o 
pnede alegarse '1/,Ulidad por incompe,tencia de 
jurisdicción en los casos siguientes: " ... 49 Si 
proviene de falta de repartimiento, o de haberse 
hecho éste indebidamente". Los tratadistas da
ban como razón de esta disposición, la de que el 
reparto no atribuía jurisdicción, la cual corres
pond·ía al juez de conformidad con las disposi
ciones que definían las funciones de cada auto
ridad j1tdicial. De modo que cuando hubiera 
varios funcionarios de ig1tal grado en el mismo 
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lugar, su jurisdicción era idéntica. El reparto 
sólo tiene por finalidad una equitativa distribtt
ción del trabajo. 

En relación con la competencia observaban 
que tampoco el reparto la define, pues ella de
pende de la naturaleza del asunto, de la calidad 
de las partes, del lugar en donde debe ventilarse 
y de la cuantía (artículos 150 y 154 del anterior 
Código de Procedimiento Civil). 

Una argumentación semejante se puede hacer 
bajo el nuevo estatuto, aunque ello no sea nece
sario dado el mwvo sistema de las nulidades ta
xativas, porque ahora también la atribución de 
jtu·isdicción está determinada por las normas 
que regulan la distribución de esa función, y 
nada tiene qtte ver con el reparto. El no haber 
hecho personalmente el reparto sólo se traduce 
en mttlta para el jtwz, según el artículo 37, nu
meral 79 del Código de Procedimiento Civil. 

Por lo qtte hace a la supuesta nulidad por falta 
de reparto en el caso de los Magistrados auxi
liares, se obse1·va qtte lo que constituye el fallo 
no es el proyecto que puede ser preparado por 
cualquiera de ellos, sino la decisión de los Magis
trados que integran la Sala, expresada en la 
forma prevista por la ley, es decir por mayoría 
de votos. El Magistrado attxiliar carece de toda 
facultad de decisión, la cual pertenece a la Sala. 
El eje1·cicio de la facultad jurisdiccional y su 
concreción en cada caso, no ptteden quedar su
bordinadas al hecho de qtte el proyecto haya sido 
elaborado por uno' u otro de los Magistrados att
xiliares. 

Tampoco cabría una wpuesta nulidad por fal
ta de notificación del auto de reparto, pues éste 
no está prescrito en la ley procesal. 

No prospera pues este cargo. 

Tercer cargo. Está planteado así: "Por la cau
sal primera del artículo 368 del Código de Proce
dimiento Civil. Vía indirecta del error de hecho, 
a causa de la cual la sentencia infringió por apli
cación indebida del artículo 2356 del Código 
Civil y por falta de aplicación del artículo 1604, 
inciso 2<> de la misma obra". 

Dice el censor al desarrollar el cargo que el 
Tribunal encontró demostrados los presupuestos 
para aplicar el artículo 2356 del Código Civil y 
en cambio no demostrada la culpa exclusiva de 
la víctima, ni el caso fortuito o la fuerza mayor, 
porque se basa en hechos sin prueba o porque 
dejó de apreciar algunas debidamente produci-
das. · 

---------------- ------

Que al contrario de lo que expresa el Tribunal, 
no está probado que el conductor se encontrara 
embriagado en el momento del accidente, pues el 
informe en donde se hablaba del segundo grado 
de embriaguez no fue contradicho en el proceso 
penal, y en cambio el agente Iván Moreno, tes
tigo presente en ese momento, dice que estaba 
sobrio. 

Que ''el Tribunal tiene por acreditada la ma
terialidad y la ocurrencia de los hechos y esta
blece la relación causal con el hecho del con
ductor del vehículo tractomula, cuando no hay 
prueba de la imputabilidad del hecho al conduc
tor. Ni siquiera en el proceso penal se observó 
un acercamiento a la imputabilidad del conduc
tor Castaño. Perfectamente podría pensarse que 
un tercero arrojó el cadáver, o que el conductor 
atropelló un cadáver". 

''La única prueba que existe es la concomitan
cia entre la conducta del demandado y el daño 
mismo", pero como lo dice el profesor Carbon- · 
nier ''la causalidad no es una mera coincidencia 
temporal o espacial. Lo que se requiere probar 
es que la culpa del hombre o el hecho de la cosa, 
han tenido un rol causal, generador en la pro
ducción del daño, que sin ellos el daño no se 
hubiera producido . . . Si la causalidad perma
nece incierta como consecuencia de una imposi
bilidad de prueba, el juez debe rechazar la ac
ción en daños y perjuicios ... " (Droit Civil, 
Les Obligations, E d. Temis, París, 1976). 

Que es errónea la afirmación del Tribunal 
cuando dice que la parte demandada acepta la 
materialidad y ocurrencia de los hechos, siendo 
que los rechaza cuando afirma : '' ... no es cier-
to que sea el causante del accidente ... "; y que 
''ninguna razón tiene el Tribunal para suponer 
culpa probada del conductor del vehículo". 

También es errónea la apreciación que hace 
el sentenciador de la confesión de Luis Medina, 
cuando dice que le contaron que una persona bo- -
r,racha se le había metido al camión. 

Que el Tribunal descarta la culpa exclusiva 
de la víctima y la fuerza mayor porque no tiene 
en cuenta las siguientes pruebas: 

a) La declaración de Angel Henao, según la 
cual las llantas traseras fueron las que ocasiona
ron el accidente, ''lo que indica que el conductor 
no pudo prever ni impedir el atropellamiento'' ; 
el no haberse enterado inmediatamente después, 
que estaba sobrio y la posible embriaguez del 
atropellado. La declaración de Jairo Moreno que 
corrobora la anterior, no se vio; 
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b) El acta de necropsia da asidero a las de
claraciones, porque si hubiera sido atropellado 
con la parte delantera, el cuerpo ''no habría 
quedado entero, sino destrozado y estallado"; 

e) El acta de levantamiento, el informe del 
tránsito y la inspección judicial establecieron 
que el peatón pasaba o intentaba cruzar la calle 
por donde no debía, y 

d) Las declaraciones de Tulia Arango y Or
lando Martínez, de las cuales se deduce que el 
occiso era aficionado al licor. 

Las anteriores pruebas, que no fueron consi
deradas por el Tribunal, indican que al conduc
tor se le presentó una fuerza mayor; "impre
visible porque no había razón particular para 
pensar que el acontecimiento se produciría; e 
irresistible, porque fue imposible sobreponerse 
al hecho de evitar sus efectos". 

Acreditada la culpa de la víctima, "se presen
ta una aplicación indebida del artículo 2356, y 
en consecuencia una falta de aplicación del ar
tículo 1604, inciso 2, del Código Civil''. 

Se considera 

l. Consideró el Tribunal en su sentencia, y 
es esta la razón cardinal en que apoyó su fallo 
condenatorio, que en el presente caso, por tra
tarse del ejercicio de una actividad peligrosa, 
como lo es la conducción de automotores, hay 
una presunción de culpa de la demandada; y que, 
además, las pruebas practicadas evidencian que 
el conductor del automotor que causó el daño se 
encontraba embriagado. O sea, que para el ad 
quem no sólo hay culpa presunta sino que está 
probada. 

Pero estimó también el fallador de segundo 
grado, fundándose en la prueba testimonial, que 
la ocurrencia del hecho dañoso fue debido no 
sólo a la culpa del demandado sino además a la 
de la propia víctima, quien ''trató o se disponía 
a cruzar la calle en punto que no es el indicado 
por las reglas del Código Nacional de Tránsito 
'l'errestre, tal como resulta del sitio en que ocu
rrió el accidente". Es decir, que si para el Tri
bunal hubo culpa de la víctima, dicha negligen
cia no fue sin embargo exclusiva del daño, sino 
que concurrió a la producción de éste con la 
culpa del demandado. · 

2. El cargo, como se infiere del extracto que 
se ha hecho de él, se dirige sustancialmente a de
mostrar que, al contrario de lo que la sentencia 
dice, ningún elemento demuestra ''la culpa pro
bada del conductor del vehículo". 

Pero aún aceptando la principal argumenta
ción del recurrente, o sea la de que el conductor 
del automotor no se hallaba embriagado en el 
momento de la ocurrencia del accidente, queda
ría en pie la culpa presunta del demandado, la 
que, como se vio, también fue fundamento, y 
quizás el de mayor relieve, de la sentencia com
batida en casación. 

Y es lo cierto que el cargo no demuestra con 
la claridad necesaria que la prueba testimonial 
practicada conduzca a infirmar dicha prueba 
presunta; ni menos que al conductor del vehícu
lo se le haya presentado un caso de fuerza mayor 
que no le permitió evitar el accidente. 

3. El Tribunal sí vio y apreció en su fallo 
los testimonios que el censor estima preteridos 
en éste; con apoyo en ellos dedujo la culpa de la 
propia víctima, pero no atribuyó a ésta carácter 
exclusivo sino concurrente con la del demandado 
en la producción del hecho perjudicial. 

Y dicho postulado de la sentencia no lo im
pugna el recurrente, ni lo podía censurar con 
éxito, pues los declarantes no permiten afirmar 
inequívocamente que se trate de una culpa ex
clusiva, cuando ya está demostrado que sí hubo 
falta del demandado consistente precisamente 
en que el conductor del vehículo desempeñaba 
esta función en estado de embriaguez y contra
riando algunas reglas de tránsito. 

N o prospera pues esta censura. 

GnaTto cargo. Mediante éste se acusa la sen
tencia de segundo grado de ser directamente 
violatoria, por falta de aplicación, del artículo 
30 del Código de Procedimiento Penal. 

En el desarrollo del cargo, dice el censor que 
existe en el proceso copia de la providencia por 
medio de la cual el Juzgado Noveno Penal Su
perior de Medellín, puso fin al proceso penal 
contra Ornar Castaño por homicidio en accidente 
de tránsito. 

Agrega que la influencia que en materia civil 
pueden tener las providencias en lo penal, está 
en el interés del Estado de que no sufra que
branto el imperio de su jurisdicción, proponien
do nuevamente un hecho cuya existencia o sig
nificación judicial ya fue calificada con igual 
autoridad por otro funcionario adecuado de la 
jurisdicción pública. Que la providencia en refe
rencia sobreseyó definitivamente al sindicado por 
el homicidio, según los hechos que se discuten 
también en este proceso. Que según ese fallo y 
el concepto del Ministerio Público, se puede in-

.(. 
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ferir que el hecho imprevisible para el sindicado 
o incluso q)le hace dudar si el causante del ac
cidente fue la propia víctima. Que no se indicó 
la causal de sobreseimiento, pero que se puede 
deducir de la motivación de la sentencia; y que 
en el caso concreto es la duda sobre la posibili
dad de que haya sido el sindicado quien atrope
lló a la víctima o que fue la actividad de esta 
última la que ocasionó el daño. 

"Como la culpa de la víctima se presenta co
mo fuerza mayor para el conductor, podemos 
concluir que el sobreseimiento se fundamentó en 
fuerza mayor y por ende no debió continuarse 
con la acción civil y el fallo debió ser inhibi
torio''. 

S e considera 

1 . La demanda con la cual se inició este pro
ceso busca la reparación del perjuicio sufrido 
por }os demandantes con motivo de la muerte 
violenta de Alfonso Martínez, atribuida a culpa 
de quien conducía el automotor que la ocasionó. 
O sea, que se trata de una controversia sobre res
ponsabilidad civil extracontractual. 

2. El Tribunal de Medellín así lo entendió en 
su sentencia; consecuente con su consideración 
inicial, el juzgador ad qtwm decidió el litigio al 
amparo de-las normas del Código Civil que re
gulan la responsabilidad común por los delitos 
y las culpas, especialmente de los artículos 2356 
y 2357 de dicha codificación. 

La demanda de casación, en el cargo que aquí 
se estudia, se limita a denunciar quebranto úni
camente del artículo 30 del Código de Procedi
miento Penal, pero omite citar como violados los 
textos legales que constituyen el fundamento ju
rídico del fallo. 

3 . Concebido en tales términos, este cargo re
sulta incompleto y por ende ineficaz por falta 
de la integración de la proposición jurídica, sin 
que le sea dado a la Corte, por vedárselo el ca
rácter eminentemente dispositivo de la casación, 
considerar oficiosamente violaciones legales no 
denunciadas por el recurrente. 

Hase dicho, en efecto, que ''cuando la senten
cia del Tribunal ad qttem decide sobre una situa
ción dependiente, no de una sola norma sino de 
varias que se combinan entre sí, la censura en 
casación, para ser cabal, tiene que investir la 
forma de lo que la técnica llama proposición 
jurídica completa, lo cual se traduce en que si 
el recurrente no plantea tal proposición seña
lando como vulnerados todos los textos que su 
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estructura exige, sino que se limita a hacer una 
indicación parcial de ellos, el a taque es vano" 
(sentencia de 15 de febrero de 1974, proferida 
en el proceso de Ferretería Cida contra Alma
cenes Generales de Depósito, no publicada en la 
Gaceta Judicial). · 

El cargo es pues ineficaz. 

Segundo cargo. 

l. Viene este planteado así : ''Por la causal 
primera del artículo 368 del Código de Procedi
miento Civil, vía directa de la falta de aplica
ción del artículo 2357 dei Código Civil. 

''En la sentencia, el honorable Tribunal hace 
un minucioso análisis interpretativo del artículo 
2357 del Código Civil, que contempla la reduc
ción en la apreciación del daño, si el que lo ha 
sufrido se expuso a él imprudentemente, para 
llegar a la conclusión en el numeral lO de la sen
tencia, de que no hay lugar a la aplicación de la 
citada norma en el presente caso". 

2. En desarrollo del ·cargo, expresa el censor 
que la sentencia combatida "distingue para efec
tos de la procedencia en la aplicación del artículo 
2357, entre si los demandantes ejercieron la ac
ción hereditaria, como continuadores del cau
sante, o si ejercitaron la acción personal, recla
mando el perjuicio personal que experimentan 
con la muerte de la víctima, para concluir, que 
el artículo 2357 del Código Civil, sólo es aplica
ble cuando se ejercita la acción hereditaria, y no 
la personal como en caso debatido". 

Para· sustentar su. tesis, esencialmente tradu
cida a que en todo caso cabe la aplicación del 
citado artículo 2357, el casacionista, con citas . 
doctrinarias, dice que la tesis acogida por el Tri
bunal de Medellín, si bien fue aceptada inicial
mente en Francia, ya está revaluada allí y que 
''en Colombia no tiene razón de ser, pues el ar
tículo 2357 no permite la interpretación que 
el Tribunal le da''. 

3 . Avanzando en el desarrollo del cargo, agre
ga el censor que el artículo 2357 citado, no dice 
que sólo hay reducción del daño de la víctima 
directa, sino de cualquier clase de daño. Y agre
ga: ''lo que don Andrés Bello quiso decir era 
que la apreciación del daño estaba sujeta a re
ducción si el sujeto que sufrió la acción del res
ponsable se expuso imprudentemente. En el pre
sente caso si la parte demandada tuviera que 
pagar la totalidad del daño, podría repetir en 
virtud del artículo 2344 del Código Civil contra 
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los herederos del peatón que murió. Hay lugar 
a compensar ''. 

Concluye citando al Tribunal en la parte de su 
sentencia que dice que la víctima incurrió en 
culpa al querer cruzar la vía en punto no indi
cado, y que si no hubiera sid<> por su errado con
cepto sobre el artículo 2357 del Código Civil la 
parte resolutiva hubiera sido muy distinta. 

S e considera 

l. Con fundamento en el principio de dere
cho universalmente aceptado, según el c1wl quien 
con una falta suya canse perJuict'o a otro está 
en el deber de reparát·selo, la legislación colom
biana consagra, en el Título 34 del Libro 411 del 
Código Civil, la responsabilidad por los delitos 
y las culpas. 

De actterdo con dicha norma.ción posit·iva, 
q1~ien por sí o por medio de sns a.gentes cause 
a otro un daiio, m·iginado en hecho o culpa su
yos, qtteda Jurídicamente obligado a resarcirlo; 
y según los principios r·eguladores de la carga de 
la prueba, quien en tal wpnesto demande la in
demnización corre con el deber de demostrar, en 
principio, el daño padecido, el hecho intencional 
o culposo del demandado y la relación de causa
lidad entre el pt·oceder o la omisión negligente 
de éste y el perjuicio s1.~frido por aquél. 

2. M as, con el p1·opósito de favoTecer a las víc
timas de los dMíos ocasionados en ciertos aconte
cimientos, la jttrisprudencia nacional, apoyándo
se en la normación legal contenida en el artículo 
2356 del Código Civil, ha admitido 1m régimen 
concephwl y probatorio propio de las actividades 
denominadas peligrosas, desp1~és de haber ad
vert·ido q1te el eJercicio de t~na actividad de 
dicha nattwaleza coloca a los asociados en inmi
nente peligro de recibir lesión, aunque se ejecu
te observándose por su autor toda la diligencia 
que ella exige. 

El 1·eferido t·égimen especial consiste wstan
cialmente en q1te, cuando el da.ño se causa. en 
eJercicio de una actividad peligrosa., se dispensa 
a. la. víctúna. de aporta1· la. prtteba., con frecttencia 
difícil, de la imprudencia o descuido de la per
sona a la que demanda la reparación; es decir, 
que en ta.l evento se presume la culpa de ésta por 
ser ella. q1tien con s1~ obrar ha. creado la. insegu
ridad de los a.socia.dos, presunción que no puede 
ceder sino ante la demostración de que el per
jt~icio fue la resultante de un caso fortttito, de 
fuerza mayor, o de la ocurrencia de un hecho 
extraño, dentro del cual se halla la cnlpa exclu
siva de la. víctima. 

Desde vieja da.ta. la ju1·isprndencia de la. Corte 
t·ien e dicho q1te, en materia de responsa.bilidad 
civil a.quil1:a.na, el pr·ecitado artículo 2356 no tie
ne por objeto 1·epetir la regla del texto 2341 
ibídem, sino q1te, separándose del s·istema. expues
to en este último, o sea la repa.ración del pM·jui
cio con ba.se en la. culpa probada, establece nna 
pres1~nción de culpa cuando el daño deriva de 1m 
hecho q1w por .m natm·a.leza, o las circunstancias 
en que octwre, permiten atribttirlo a. malicia o 
negligenda de otra persona. 

3. Cuando el a.ctor de la r·elación p1·ocesal es
tá arnpa.rado po1· la presunción de ct~lpa, es al 
reo a q·nien incumbe demostrar que el hecho se 
produjo en alguna. de las circtmstancias q·ue ex
cluyen stt responsabilidad civil. Entre éstas se 
menciona la culpa exclusiva de la víctima, por 
la muy obvia razón de que resulta absurdo ann 
el mero enunciado consistente en que dicha víc
tirrta pueda. dema.nda.r la. repara.ción de un dafío 
que ella ha sufrido poT su propia negligencia.. 

La falta. de la víctima, cuando es la única 
causa del daiio producido, exonera de toda clase 
de responsabilidad c1:vil, no sólo de a.quella qu.e 
1·eposa o se fwnda.rnenta. sobre mta falta probada, 
sino también de la qt~e se apoya. en ttna. falta 
presunta.. 

Pero para que la culpa de la víctima tenga la 
relevancia juJ'Íd¡:ca apuntada, o sea. para. q't~e 

constituya. una eximente de 1·esponsabilidad civil 
al demandado, es preciso que elle~ haya. sido la 
cansa e:r;clusiva del daiio; que absorba ele alguna. 
manera. per_o integ1·alrnente la imprudencia y el 
descuido del demandado, los cuales por consi
(Jt~iente no tendrán y1~ ningt~na trascendencia en 
la. producción del perju1:cio. 

4. C'iertamente, como al 1t,nísono lo reconocen 
.im·ispruclencia. y doct1·ina, no son infrecuentes 
los casos en que un daño resulta de la conjun
ción de va.rios acontecimientos. Dícese entonces 
que todos esos aconteceres son la ca.usa del per
juicio, pero en el sentido de qt~e la at~senda de 
uno de ellos ha.bría bastado pam que el dañ.o no 
se httbiera producido. 

En dichos supuestos, qtw en la. doctrina se co
nocen con las denominaciones concurrencia de 
culpas y división de la responsabilidad, para de
ducir ésta la jurisprudencia ha tornado en cuen
ta, corno ca.t~sa jtwídica del daño, toda actividad 
qtw, entre las concun·entes, ha contr-ibuido a la 
realización del perjuicio. N o se tra.ta, evidente
mente, de una culpa común, es dec'Ír de la que 
ha sido cometida simultáneamente por el deman-
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dado y la víctima, sino de dos culpas distintas 
que concurren a la realización del hecho dañoso, 
donde la de la víctima, jttstamente por no ser la 
preponderante y trascendente en la realización 
del perjuicio, no exime de 1·esponsabüidad al 
demandado, pero q-ue sí se compensa, en la me
dida o grado que estime prudentemente el jtwz, 
con la del reo de la acción. 

En providencias múltiples ha dicho invariable
mente la Corte que "como el daño no siempt·e 
tiene stt m·igen en la culpa exclttsiva de la víc
tima, o en descuido único del demandado, sino 
que, en muchas ocasiones, tiene su rnanantial en 
concurrencia de culpas de uno y de otro, en ne
gligencia tanto de la víctima como del mttor del 
perjuicio, entonces, en este último evento, en vú·
tud de la concausa, el demandado no pnede se1· 
obligado, sin quebranto de la equidad, a. resarcir 
íntegra-mente el daño Sttfrido por la víctt'ma. Si 
la acción o la omisión cttlposa de ésta. ftw motivo 
concnn·ente del perjuicio qtw sufre, necesaria
mente resulta ser el mismo lesionado, al menos 
parciahnente, su propio victimario. Y si él ha 
contn:bttido a la producción del perjuicio cttya 
indemnización demanda, es ind1:scutible que en 
la parte del daño que se p1·odn.io por su propio 
obrar o por su part·icnlar omisión, no debe res
ponder qttien sólo contribttyó a su prod·ncción, 
quien, realmente, no es su amtor único, sino so
lamente stt copartícipe" (sentencia de 9 de fe
brero de 1976, proferida en el ordinario de Con
suelo viuda de Londoño y otros contm Avelino 
Hincapié, Gaceta Judicial, Tomo CLII, 26). 

5. Pero si el perjtticio generalmente es expe
rimentado por ttna persona, no son ciertam·ente 
infrecuentes los casos en que un solo daño alcan
za o afecta a una pluralidad de individuos: en
tonces cada ttna de las personas cuyo patrimonio 
resulta así lesionado, tendrá derecho a demandar 
del responsable la reparación del perjuicio que 
ella ha sufrido con el acto ilícito. 

Y si bien es verdad que en tal hipótesis, para 
demandar, no hay solidaridad activa alguna, pot· 
lo qtw cada ttno de los que han soportado el per
jtticio debe sttplicar la reparación del suyo pro
pio, con independencia de los demás afectados, 
nada impide sin embargo, y antes bien la econo
mía procesal lo aconseja, que las respectivas ac
ciones se acumulen en un proceso único: la vía 
del litisconsorcio facultativo permitirá entonces 
que en ttna_ sola sentencia se decida sobre indem
nizaciones distintas. 

6. En el caso de conct¿rrencia de culpas sí hay, 
en cambio, responsabilidad solidaria j cada una 

de las personas que participa.n en el acto ilícito 
es considerada como productora del dafío y, en 
consecuencia, obligada a la reparación integral. 

Corno efecto de dicha solida1·idad existente en
tre los varios sujetos pasivos de la acción indem
nizatoria en comento, la víctima del daño no está 
obligada a acciona.r contm todos los responsables, 
o contra éste o aquél, sino que a elección st¿ya 
puede di1·igir stt demanda contra uno o contm 
varios pam que el deudor elegido le satisfaga el 
total de la reparación debidaj pero, y como con
secuenm:a de la apttntada solidaridad, el respon
sable que paga tiene acción de repetición parcial 
contra los corresponsables por la cuota qne les 
corresponda como dettdores solidarios. 

Cuando el proceso se traba entre la. víctima. di
recta del dai'ío, cuya culpa ha concttrrido a la 
producción de éste, y el demandado responsable, 
quizás con fundamento en la economía procesal 
la ley simplifica el sistema del doble proceso a 
que dada l1tgar la acción de repetición, exone
rando parcialmente al demandado: en la senten
cia de un litigio único el jnez lo· condenará sí 
pero sólo a reparar ttna fracción del da1io, po1· 
quedar la. otra parte a cargo de la. víctima ( ar
tículo 2357 del Código Civil). 

Obvio es entender qne cnando el demandado 
responsable propone a su fa.vor la, compensación 
qne .mrge de ln concnrrencia de ct~lpas, está re
nunciando a qne posteriormente se tramite otro 
proceso para hacer valer el derecho de repetición, 

· pttcs lo qne quiere es, simplemente, qne en una 
sola. y única. sentencia la justicia ·resuelva de 
1tna, vez cnál es la, cna.ntía con la cnal cada ttno 
de los responsables de tm daño debe contribnir 
a la reparación. 

7. La a.plica.ción de la concurrencia de culpas, 
que no presenta problema cuando la acción in
demnizatoria es ejercida por la propia víctima, 
se torna en cambio compleja cuando ésta no so
brMJive al accidente y entonces son sns parientes 
quienes la instauran. Se cuestiona si en este es
pecífico st~puesto el demandado tiene derecho a 
oponer a sus demandantes la cnlpa en qne incu.
rrió el difttnlo. Al efecto este expediente ofrece 
dos tesis: negativa la una, que es la que acoge la 
sentencia del T1·ibtmal ad quem; y positiva la 
otra, prohija.da obviamente por el recurrente en 
casación. 

Para la Corte esta última es la que, de tiempo 
atrás, aparece jnrídica y por ello la ha aplicado 
en múltiples sentencias de casación, entre las 
cuales pueden citarse las siguientes: 15 de marzo 



100 GACETA JUDICIAL Número 2406 

de 1941, Gaceta Judicial, Tomo L, página 793; 
25 de marzo de 1953, Gaceta Judicial, Tomo 
LXXIV, página 419; 29 de noviembre de 1963, 
Gaceta Judicial, Tomo CIII, página 751; 29 de 
febrero de 1964, Gaceta Judicial, Tomo CVI, 
página 161; 9 de febrero de 1976, Gaceta Judi
cial, Tomo CLII, página 26; 27 de julio de 1977, 
proceso de Gilma Pimiento viuda de Badillo y 
otros contra Iiiznardo Ardila; y 26 de marzo 
de 1981, ordinario de María Margarita Correa 
y ott·os contra los Ferrocarriles Nacionales de. 
Colo·rnbia, estas dos últimas no publicadas en la 
Gaceta Judicial. 

N o encuentra hoy razones la Corte para mo
dift:cm· su doctrina en el punto, pues si bien es. 
cierto que en casos corno el qtte aquí se estud·ia no 
puede afirrnarse ineqtdvocarnente que hubo cul
pa de los demandantes en la prodncción del da
ño, es evidente que para dicho acontecer· sí con
cnn·ió la culpa de su pm·iente, muerto como 
r·esultas de ese accidente. Y si se tmta en ver·clad 
de un solo hecho dañoso, esa unicidad no acon
seja escindirle pa.ra estttdiar separada y sucesi
vamente la proporción en que tal.es culpas deter
minaron la ocurrencia del acto ilícito. 

Tratándose de personas que al fin y a la pos
tre van a resultar recíprocamente deudoras y 
acreedoras, los demandantes por· razón del óbito 
de la víctima dt:recta, tanto la equidad corno la 
economía procesal insinúan la conveniencia, sin 
que en verdad se vislumbre impedimento para 
ello, de que en el mismo proceso se decidan esas 
relaciones materiales que se hallan íntimamente 
relacionadas entre sí: La equidad, porque no pa
rece justo que parientes de la misma víctima, al 
reclamar la r_eparación del perjuicio cattsado con 
el hecho ilícito a que contribttyó decisivamente 
su pr·opio camsante, reciban en ttnos casos indem
nización integral y solamente parcial en otros, 
por el solo hecho de que actúen, en el primero, 
jure proprio y en el otro como sucesores del 
muerto; tampoco la economía, sencillamente por
que no se acompasa con la necesidad de pronta 
.iusticia que los parientes de la víctima dema.nden 
al culpable que vive, quien, en ese procedimien
to, será condenado al pago total de la indemni
zación; y ltwgo, a renglón seguido, venga otro 
proceso para qtte el condenado en el primero 
obtenga de sns demandantes la rest-itución de 
parte de lo que a ellos entregó en cumplimiento 
de una prúnera. sentencia, cuando dichos dos as
pectos del litigio pueden decidirse simttltánea
mente en ttn solo fallo judicial. 

8. También en este caso, corno se dijo para el 
evento anterior, tien~ qtw entenderse que cuan-

do el demandado responsable propone a los de
mandantes la compensación que surge de la con
currencia de las culpns de aqttél y del pariente 
muerto de éstos, lo que b·1tsca es s·implemente que 
en el mismo proceso se r·esuelva y determine la 
cuantía de la división de la responsabilidad; ex
presando implícitamente, de paso, que renuncia 
al derecho de instaurar posteriormente otro pro
ceso para lograr la repet·ición parcial. Y tal pro
ceder no se ve que sea contrario al derecho posi
tivo, por ningu.no de los aspectos que se lo 
contemple. 

Uuando el legislador, mediante el artículo 2357 
del Código Civil, dispuso que la indemnización 
del dafio está su,ieta a, reducción, si el que lo ha 
sufrido se expuso a élt:mpntdentemente, no qui
so tal vez limitar su aplicación al caso de que sea 
la propia víctima la que dentande, s1:no senta·r el 
principio general que en caso de que haya ctdpa 
de la víctima., concn1Tente con la del demandado, 
debe ha.beT red1wción de la indemnización. 

9. Como obvia conclusión de todo lo dicho tie
ne que seguirse que el Tribunal sentenciador, al 
no haber aplicado al caso presente la norma con
tenida en el artículo 2357 citado, muy a pesar 
de haber dado por demostrada .la concurrencia 
de culpas, sí incurrió en el error in judicando 
que el casacionista le enrostra en esta censura. 

Procede pues, para corregir el apuntado yerro, 
casar parcialmente la sentencia combatida, por 
haberse quebrantado con ella en forma directa y 
por falta de aplicación el precitado artículo 2357. 

Sentencia sustitutiva 

l. Resulta de lo expuesto que por la prospe
ridad del cargo segundo la sentenc.ia combatida 
en el recurso extraordinario tiene que casarse ; 
pero como su quiebra es sólo por el eficaz ataqne 
que en dicho cargo se le hace al fallo, o sea en 
cuanto en éste no se redujo el monto de la indem
nización debida por la concurrencia de culpas 
reconocida, la sentencia que la Corte debe dictar 
como tribunal de instancia, tendrá que limitarse 
a suplir dicha omisión y reproducir las demás 
decisiones que trae el fallo impugnado, pues las 
censuras contra éstas no alcanzaron éxito. 

2. Por cuanto siempre ha resultado difícil fi
jar la proporción y regular la partición de la 
responsabilidad en los casos del daño causado 
por concurrencia de culpas, la doctrina y la ju
risprudencia han dejado la gradación cuantita
tiva de la .indemnización a la prudencia del juz
gador. 
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Amparada pues la Corte en esta facultad dis
crecional que al efecto le defiere implícitamente 
el legislador, y considerando que la culpa de los 
demandados y la que se le imputa y dedujo a la 
víctima del accidente pueden, en estrictez jurídi
ca, estimarse como igualmente trascendentes o 
determinantes en la producción del perjuicio, 
cuya indemnización se suplica aquí, cree que lo 
indicado por la equidad es la de que el perjuicio 
deba ser reparado por mitad. O sea que los aquí 
demandados sólo deben pagar el 50% del monto 
ele la indemnización. 

Decisión 

En mérito ele lo expuesto la Corte Suprema 
de Justicia -Sala de Casación Civil-, adminis
trando justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la ley, CASA la sen
tencia de siete (7) de abril ele mil novecientos 
ochenta y uno ( 1981), proferida por el Tribunal 
Superior del Distrito ,Judicial de Medellín, en el 
proceso ordinario de Tulia Arango de Martínez 
en su propio nombre y como representante de 
sus menores hijos, en frente de Transportes Quí
micos Limitada y lJUis A. Medina, y actuando 
como Tribunal de instancia, 

Resuelve: 

Prírnero. REVÓCASE la sentencia de 21 de agos
to de 1980, proferida en este proceso por el Juz
gado Sexto Civil del Circuito de Medellín. 

Segundo. DEcrJÁRASE a los demandados Trans
portes Químicos !.imitada y Luis A. Medina, ci
vilmente responsables de los perjuicios sufridos 
por los demandantes a causa del accidente a con
secuencia del cual falleció Imis Alfonso Martí
nez. 

Parár;rafo. La condena a pagar los perjuicios 
se reduce en un cincuenta por ciento (50%) por 
estar demostrada culpa concurrente de la vícti
ma, de acuerdo con el artículo 2357 del Código 
Civil. 

Tercero. DESESTiMANSE las excepciones pro
puestas por la parte demandada. 

Cuarto. En consecuencia se condena a los de
mandados a pagar a Tulia Arango ele Martínez 
la suma ele veinticinco mil pesos ($ 25.000.00) 
y a cada uno ele los otros demandantes la canti
dad ele quince mil pesos ($ 15.000.00) por con
cepto de perjuicios morales. 

Igualmente se les condena a pagar a favor de 
Tulia Arango ele Martínez y de los mismos de-

-------- - - ~----~-

mandantes que en el momento del accidente eran 
menores ele edad, a título ele lucro cesante la 
mitad de la cantidad que se liquide mediante el 
procedimiento indicado en el artículo 308 del 
Código ele Procedimiento Civil, teniendo en 
cuenta lo dicho en la parte motiva ele esta pro
videncia. 

Quinto. CoNDÉNASE a la parte demandada al 
pago del cincuenta por ciento (50%) de las cos
tas de primera y segunda instancias. Liquídense. 

Sexto. DESESTÍMANSE las demás pretensiones 
ele la demanda. ~ 

Séptimo. Sin costas en el recurso de casación. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Gaceta Ju
dicial y devuélvase. 

José MaTÍa Esr;uerm Sarnper, Héctor Gómez 
Uribe, Alberto Ospina Botero, Ge1·rnán Giralda 
Znluaga, salvó voto; HnmbéTto Mnrcia Ballén, 
Jorge Salcedo Segnra. 

Rafael Reyes N egrelli 
Secretario. 

Salvamwnto ele voto ~ 

Me separo parcialmente de la muy interesante 
posición tomada por la Corte en el despacho del 
cargo segundo, no obstante el -espíritu de equi
dad que la alienta, por ·las siguientes razones: 

1:¡¡ No existe prueba de que los demandantes 
sean herederos de la víctima, pues ni han invo
cado tal calidad, ni se adujo prueba de haber 
aceptado expresamente la herencia. 

Como puede leerse en los poderes que otorga
ron para reclamar la indemnización por la muer
te de I.1uis Alfonso Martínez (folios 11 y 12 del 
cuaderno 1), los demandantes no actúan invo
cando calidad de herederos ele éste, es decir, no 
ejercitan acción heredada, sino que proceden 
inre proprio. 

2:¡¡ I.1a cónyuge sobreviviente, Tulia Arango ele 
Martínez, por cuanto el difunto dejó descenden
cia legítima, no puede tener la calidad de here
dera suya en la sucesión intestada, desde luego 
que el cónyuge sólo es llamado por la ley a par
tir del segundo orden hereditario, pero no en el 
primero en que los hijos son factor excluyente. 

3:¡¡ Como quiera que no se trajo copia de tes
tamento, no se sabe a quiénes se atribuyó la cuar
ta de mejoras ni quiénes son los llamados a la 
de libre disposición. 

4:¡¡ En una palabra, con las pruebas aducidas, 
es imposible afirmar quiénes son los "herederos" 
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de J.1uis Alfonso 1\'Iartínez. Por el contrario, sin 
vacilación se puede aseverar que su viuda, Tulia 
Arango de Mart!nez, no es heredera suya. 

51il La tesis ahora sostenida por la Corte, en 
el preciso punto de que me aparto,· puede enun
ciarse así: 

Cuando el daño que se reclama se . produce 
tanto por culpa del demandado como de la víc
tima que fallece, entonces, aunque los deman
dantes no ejerciten la acción heredada que éste 
les transmite por su muerte, sino que actúan a 
su nombre, es decir, no iure hereditario sino 
iure proprio, la apreciación del daño está sujeta 
a reducción, siempre que los demandantes sean 
"parientes" de la víctima. 

Dos objeciones hago a la tesis así planteada: 
en primer lugar, si los actores obran a nombre 
propio es claro que la culpa de la víctima, sería 
culpa de un tercero que, por tanto, no puede per
judicarlos ; y segundamente que, a voces de los 
artículos 1155 y 1411 del Código Civil, son los 
herederos, o sea los asignatarios a títulos uni
versal, quienes representan al difunto, le suce
den en sus obligaciones transmisibles y dividen 
entre sí, a prorrata de sus cuotas, las deudas del 

de cuj1ts. Lo cual no puede predicarse de otros 
asignatarios como los legatarios y mucho menos 
de los simples "parientes". 

61il La tesis demasiado amplia; acogida ahora 
por la Corte no merecería mi respetuoso reparo 
si ella sólo fuera aplicable al caso en que los 
demandantes sean realmente "herederos" de la 
víctima, aunque no actúen con esta calidad, pues 
en virtud de las normas antes citadas, estarían 
obligados al pago de las deudas hereditarias. 

No me parece justo. obligar a la viuda a car
gar con las deudas del difunto sin ser su here
dera ni su pariente y obligar a los hijos, por el 
solo .hecho de ser "parientes", a soportar el to
tal de una carga hereditaria, sin estar determi
nados los sucesores a título universal entre quie
nes debería hacerse el reparto del débito. 

Por lo breve~ente expuesto tengo que sepa
rarme del ilustrado criterio de la mayoría y 
apoyar, en cambio, las consideraciones del Tri
bunal, que, por otra parte, tienen un firme so
porte en la doctrina que, entre otros, propugnan 
l\'Iazeaud y Tune y Alessandri Rodríguez. 

Bogotá, mayo 14 de 1982. 
Germán Giralda Zul1wga. 



TlECNKCA DE CASAC!ON 

La Corte no puede ordenar el cumplimiento de un contrato que por decisión no impugnada 
se halla resuelto. lEs deber inexcusable para el recurrente en orden a integrar la censura, 
combatir primeramente el decreto de resolución del contrato y luego la negativa que con 

dicho fallo se dio a su propia pretensión. 

Corte Suprema de Justicia 
Sala de .Casación Civil 

Magistrado ponente: doctor Httmberto Mttrcia 
Ballén. 

Bogotá, D. E., 9 de junio de 1982. 

Se decide el recurso de casación interpuesto 
por el demandado principal contra la sentencia 
ele 8 de julio de 1981, proferida por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Medellín en 
este proceso ordinario instaurado por William 
Ossa Ossa contra Luis Eduardo Betancur Suárez. 

I 
Antecedentes 

l. El 16 de enero de 1979, mediante docu
mento privado que en esa fecha suscribieron en 
la ciudad ele Medellín y que reconocieron ante 
el Notario Décimo de allí, se ajustó entre los 
citados William Ossa, por una parte, y Luis 
Eduardo Betancur, por la otra, el contrato que 
denominaron ''promesa de permuta'' y cuyas 
cláusulas fundamentales son las siguientes: 

. a) El primero de los citados, representado en 
ese acto por su apoderado general Carlos Her
nán Ossa Osorio, se comprometió a transferir a 
favor del segundo una finca rural ubicada en 
la vereda de "El Tablazo", Municipio de Río
negro, y comprendida dentro de los siguientes 
linderos: ''Por un costado, con propiedad de 
Balaban Echeverri; por el otro costado, con pro- . 
piedad de Javier Mejía y Heriberto Echeverri; 
por otro costado, con propiedad de un hermano 
de Heriberto Echeverri; y por el otro costado, 
con propiedad de un doctor Uribe''; 

b) Por su parte, Betancur Suárez se compro
metió a transferir a favor de William Ossa, a 

través de su apoderado general Carlos Hernán 
Ossa, "un lote de terreno con casa de habitación 
de dos plantas individuales, distinguidas en sus 
puertas de entrada con los números 48-17/21, de 
la calle 48-A, barrio El Estadio'' de dicha ciudad 
de Medellín, con todas sus mejoras y anexidades, 
expresándose qne sus "linderos constan en el tí
tulo adquisitivo que se presentará oportunamen
te para la elaboración de la escritura'' ; 

e) Acordaron los contratantes como precios de 
los inmuebles prometidos transferir, los siguien
tes: $ 1.000.000.00 para el que debía tradir Ossa 
a Betancur; y $ 2.700.000.00 para el que éste 
debía enajenar a aquél. Estipularon que la dife
rencia de $ 1.700.000.00, resultante de la com
pensación de precios, la pagaría Ossa a Betan
cur, así: $ 100.000.00 que entregó en ese acto y 
que éste declaró ''tener recibidos a satisfacción''; 
y el saldo de $ 1.600.000.00 ''a la firma de la 
correspondiente escritura'' ; 

d) Mediante la cláusula quinta del pacto, acor
daron los convencionistas que la escritura me
diante la cual se perfeccionaría el contrato pro
metido se firmaría ''en la Notaría Décima de 
Medellín, dentro de un término máximo de tres 
(3) meses, contados á partir de la fecha de este 
compromiso''; 

e) Obligóse el contratante Ossa a entregar a 
Betancur el inmueble que aquél prometió ena
jenar a éste, el 20 de enero de ese mismo año 
de 1979, o sea cuatro días después de. ajustado 
el convenio; y Betancur a entregar a Ossa el 
otro bien en la fecha acordada para otorgar la 
escritura pública, "debidamente desocupada"; y 

f) Finalmente estipularon, ''como multa o 
cláusula penal", la suma de $ 300.000.00, que 
pagará "la parte que se hiciere renuente a cum-
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plir las estipulaciones aquí contraídas a la parte 
que hubiere permanecido firme". 

2. El contratante Ossa, por intermedio de su 
representante convencional, procedió a entregar 
a Betancur Suárez el 20 de enero de 1979 la finca 
que le prometió enajenar, la que desde entonces 
éste detenta. 

3. El 12 de marzo de ese mismo año, según lo 
evidencia el recibo que en esa fecha se firmó por 
Luis Eduardo Betancur, éste recibió de Carlos 
Hernán Ossa, apoderado de \Villiam Ossa, un 
cheque de gerencia por la suma de $ 100.000.00, 
''a cuenta ele un negocio que se hizo ... , en cam
bio de una tierra en Rionegro, a unas casas por 
El Estadio". 

4. Según lo dice el certificado que al efe do 
expidió el Notario Décimo de Medellín y que se 
adujo a los autos, Carlos Hernán Ossa Osorio, en 
su calidad de apoderado general ele William Ossa 
Ossa, compareció a dicha notaría el 16 de abril 
de 1979 con el fin de suscribir y dar '' cumpli
miento al contmto de permuta que suscribió en 
fecha enero 16 con el señor Luis Eduardo Be
tancur Suárez ". 

Certificó el notario aclemús, que el compare
ciente llevó entonces consigo y le exhibió los 
siguientes documentos: paz y salvo nacional por 
concepto ele impuesto sobre la renta y comple
mentarios, "expedido a nombre del señor W i
lliam Ossa Ossa ", con vencimiento al 2 de mayo 
siguiente; paz y salvo por concepto ele impuesto 
predial y valorización, "con vigencia a la fe
cha''; fotocopia de la Escritura número 133 de 
31 ele enero de 1978, debidamente registrada, 
donde ''consta que su poderdante tiene el do
minio sobre nn inmueble ubicadp en Rionegro, 
el mismo que figura en el contrato de permuta''; 
y fotocopias autenticadas del poder general con
ferido al compareciente por Ossa Ossa y ''del 
contrato de permuta". 

II 
El litigio 

l. Mediante libelo que fue repartido el 27 de 
julio de 1979 al Juzgado Catorce Civil del Cir
cuito de Medellín, el citado William Ossa Ossa 
demandó al mentado Luis Eduardo Betancur a 
efecto de que, previos los trámites del proceso 
ordinario de mayor cuantía, se hiciesen las si
guientes declaraciones y condenas: 

a) Que está resuelto, por incumplimiento del 
demandado en las obligaciones que para él gene-

ró, el contrato de promesa acordado por ellos y 
contenido en documento suscrito en la ciudad de 
Medellín el 16 de enero de 1979 ; 

b) Que, como consecuencia de la anterior de
claración, se condene al demandado Betancur 
Suárez a restituir a Ossa Ossa, dentro de los ocho 
días siguientes a la ejecutoria de la sentencia que 
así lo disponga, el inmueble que con causa en ese 
contrato recibió de su demandante; 

e) Que se lo condene así mismo a pagarle el 
valor de los frutos civiles producidos por dicha 
finca desde el 20 de enero de 1979, fecha en que 
la recibió y hasta el día en que la restitución se 
verifique; 

el) Que se condene al citado Betancur, además, 
a restituir a Ossa Ossa la suma de $ 200.000.00 
más los intereses comerciales, causados así: ele 
$ 100.000.00, recibidos el 16 de enero de 1979; y 
de $ 100.000.00, que también recibió a buena 
cuenta del precio el 12 de marzo de ese mismo 
año, y 

e) Que se le impongan al demandado las cos
tas procesales. 

2. En apoyo de sus pretensiones el demandan
te invocó, adeinás de los que fluyen de los ante
cedentes relatados, los hechos que pueden sinte
tizarse así: 

Que tal cual estaba pactado, Ossa Ossa entre
gó a Betancur Suárez el 20 de enero de 1979 la 
finca que le había prometido enajenar, pero que 
no obstante ello Suárez no entregó el inmueble 
que a él correspondía entregar; que como en el 
contrato acordado no se fijó hora para otorgar 
la escritura mediante la cual se perfeccionaría 
el pacto prometido, el 16 de abril de 1979 el 
demandante avisó al demandado, mediante tele
grama urgente, que ese día lo esperaría en la 
Notaría Décima de Medellín para cumplir lo con. 
venido, lo que efectivamente hizo por intermedio 
de su apoderado general C¡1rlos Hernán Ossa; y 
que Betancur Suárez ni cumplió, ni se allanó a 
cumplir lo pactado, puesto que, agrega el de
mandante, ni otorgó la escritura, ni pudo en
tregar el inmueble totalmente desocupado, ya 
que ''el inquilino de una de las plantas de la 
edificación, señor Mario Y e pes, sólo desocupó 
el 13 de mayo del año en curso". 

3. En su oportuna contestación a la demanda 
el demandado se opuso a la declaración de las 
peticiones contenidas en ella. 

Y en cuanto a los hechos afirmados, salvo los 
atinentes a la celebración del contrato de pro-
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mesa y sus estipulaciones referentes al precio y 
fechas acordadas, negó los demás. Afirmó que, 
contrariamente a lo que se asevera en la deman
da, él sí asistió a la Notaría Décima de Medellín 
el 16 de abril de 1979, lo que hizo por conducto 
de su representante Carlos Peña Marín; que ese 
día éste y el abogado del apoderado de Ossa, Ru
bén Darío Cardona, acordaron "reunirse al día 
siguiente para replanteamientos en la promesa 
convenida. Se acordó que se firmaría la escritura 
al día siguiente y que Ossa recibiría las propie
dades ofrecidas por Betancur, porque sabía que 
los inquilinos de una de ellas entregarían en esa 
quincena ... ". 

En esa misma oportunidad expresó el deman
dado que ''está dispuesto a cumplir la promesa 
de contrato que con la demanda se busca disol
ver y para tal efecto, los inmuebles ofrecidos es
tán a disposición" del demandante. 

4. Durante el término del traslado de la de
manda inicial el demandado, fundándose jurídi
camente en la facultad que le confiere el artículo 
401 del Código de Procedimiento Civil, formuló 
demanda de reconvención contra su demandante, 
a efecto de que se hicieran los siguientes pronun
ciamientos : 

a) Que el contrato de promesa celebrado por 
ellos y plasmado en el documento suscrito en 
MedeUín el 16 de enero de 1979, "tiene plena 
validez y está vigente"; 

b) Que, como consecúencia de la anterior de
claración, se condene a -Ossa Ossa a otorgar, den
tro del término de ejecutoria de la sentencia que 
así lo disponga, la escritura "prometida y a pa
gar los dineros debidos con sus respectivos inte
reses''; y 

e) Que se le impongan al contrademandado las 
costas del proceso. 

En subsidio de las dos primeras súplicas an
tQriores, impetró el co:ntrademrundante las si
guientes declaraciones y condenas: 

a) Que está resuelto, por incumplimiento de 
vVilliam Ossa en las obligaciones que para él 
generó, el referido contrato de promesa por ellos 
concertado el 16 de enero de 1979 ; 

b) Que, como consecuencia, se con den~ al ci
tado Ossa a pagar a Betancur Suárez las sumas 
de $ 300.000.00, acordada como cláusula penal; 
$ 40.000.00 mensuales desde mayo de dicho año, 
equivalente al lucro cesante "ocasionado con la 
desocupación de los inmuebles prometidos por 
Betancur Suárez y no alquilados con el fin de 

cumplir lo estipulado'' ; $ 100.000.00, que co
rresponde al valor de la ''depreciación comercial 
de los inmuebles habida cuenta que el no uso de 
ellos conlleva daños"; y, además, todo el valor 
de las mejoras que el contrademandante efectuó 
''en la propiedad entregada por el doctor Ossa, 
las que se evaluarán pericialmente". 

5. Como fundamento de sus pretensiones el 
reconviniente invocó, además de los hechos que 
fluyen de los antecedentes relatados, los que que
dan sustancialmente compendiados en las si
guientes afirmaciones: 

Que el 16 de abril de 1979, día acordado para 
otorgar la escritura que perfeccionaría el con
trato prometido, él sí asistió, acompañado de su 
abogado Luis Carlos Peña Marín, a la Notaría 
Décima de Medellín, a donde también compare
ció Carlos Hernán Ossa, eomo apoderado de 
vVilliam Ossa Ossa; que entonces éste aceptó, 
luego de las conversaciones habidas entre ellos, 
''recibir una de las propiedades con el inquilino 
que la ocupaba" y que por eso convinieron en 
que ''la promesa se elevaría a escritura pública 

·al día siguiente''; que entonces el 17 de ese 
mismo mes Carlos H. Ossa ''se negó a hacer el 
negocio manifestando que sólo lo haría una vez 
llamara a su mandante \Villiam Ossa, quien se 
negó a aceptar la modificación"; que los inmue
bles que Betancur Suárez prometió transferir a 
William Ossa se hallan totalmente desocupados, 
el uno desde febrero y el otro desde mayo de 
1979; y que la finca que con causa en el contrato 
referido recibió el reconviniente de su reconve
nido, ''tenía un principio de construcción, la 
misma que aquél continuó, así como el mejora
miento de pastos e inversión en cultivos, mejo
ras todas estas que deben reconocérsele en caso 
de no hacerse efectivo el negocio". 

6. Enterado que; fue el contrademandado de 
la demanda de mutua petición, oportunamente 
la contestó negando los hechos que, afirmados en 
ella, le son desfavorables; expresó entonces que 
él sí cumplió con las obligaciones que le corres
pondían, y que no es cierto que se hubiese pro
rrogado el plazo inicialmente acordado para otor
gar la escritura p,ública. 

En ese mismo escrito el contrademandado pro
puso como de mérito la excepción que denominó 
''inexistencia de las obligaciones que el señor 
Luis Eduardo Betancur S. demanda", medio 
defensivo que hizo consistir en que el contrato 
prometido no se realizó por culpa exclusiva de 
éste. 
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7. Trabada así la relación jurídico-procesal, 
con la práctica de las pruebas pedidas por ambas 
partes se surtió la primera instancia, a la que el 
juzgado del conocimiento le puso fin con su sen
tencia de 10 de noviembre de 1980, mediante la 
cual decidió la controversia denegando todas las 
pretensiones, tanto las deducidas por el deman
dante en la demanda principal como las del de
mandado en la de reconvención; absolvió a los 
litigantes de los cargos que recíprocamente se en
rostraron; y, finalmente, dispuso que ''cada par
te sufragará las costas a que dio lugar". 

8. Como efecto de la apelación que ambas par
tes interpusieron contra lo así resuelto, el pro
ceso subió al Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Medellín, el que, luego de haber ri
tuado la instancia, infirmó la sentencia apelada 
y en su lugar decidió el litigio así: 

a) Acogiendo las súplicas de la demanda prin
cipal, decretó, por incumplimiento del demanda
do Betancur Suárez, la resolución del contrato . 
de promesa concertado por los litigantes el 16 
de enero de 1979 ; 

b) Condenó a dicho demandado a restituir a 
su demandante el inmueble que éste recibió ma
terialmente en cumplimiento de la promesa re
suelta: a pagarle también, condenación que hizo 
in genere, el valor de los frutos civiles produci
dos por esa finca ''desde la fecha de la contesta
ción de la demanda''; y a restituirle la suma de 
$ 200.000.00, ''junto con sus correspondientes 
intereses legales", los que dispuso liquidar 
desde el 16 de enero de 1979, para los primeros 
$ 100.000.00, y desde el 12 de marzo siguiente 
sobre los otros $ 100.000.00; 

e) Dispuso que el demandante principal, Wi
lliam Ossa Ossa, debe pagar a su demandado Be
tancur Suárez el valor de las mejoras implanta
das por éste en el inmueble cuya restitución 
decretó; 

d) Absolvió al contrademandado William 
Ossa Ossa de los cargos ''contra él formulados 
en la demanda de reconvención", y 

e) Finalmente impuso al demandado princi
pal y contrademandante, el citado Betancur Suá
rez, l~ obligación de pagar el 80% de las costas 
procesales causadas en las dos instancias. 

III 
Motivación del fallo de segundo grado 

l. Después de referirse a los antecedentes del 
litigio y al desarrollo del proceso, en el proemio 

de las consideraciones de su sentencia el Tribu
nal de Medellín, con transcripción del artículo 
89 de la Ley 153 de 1887 y citas jurisprudencia
les, analiza la naturaleza y los efectos jurídicos 
del contrato de promesa. 

Estima el ad quem, concrétando sus conside
raciones al caso s1tb judice, que la promesa con
certada por los sujetos de este litigio reúne los 
requisitos exigidos para su validez, no obstante 
que 'en ella se observa un vacío, que es, dice, 
"en cuanto a los linderos del bien inmueble pro
metido por Betancur a Ossa''; pero que como 
aquél se comprometió a entregar a éste el res
pectivo título de adquisición "para tomarlos de 
él al elaborar la escritura", dicho bien sí resulta 
determinable, pues ''se estipularon formas para 
individualizarlo''. 

Cree además el Tribunal, y así lo asevera, que 
no obstante que los contratantes hablaron de 
contrato de promesa de permuta, el por ellos 
celebrado lo es de compraventa, al que, por con
siguiente, le es aplicable el régimen jurídico es
tablecido por el artículo 1546 del Código Civil. 

2 . Acomete en seguida el ad quern el análisis 
de las pruebas practicadas para determinar, di
ce, ''si las partes cumplieron o no con la obliga
ción de hacer'' emanada de la promesa de con
trato. 

Y al efecto, en relación concreta cün la com
parecencia de los promitentes a la Notaría Dé
cima de Medellín el 16 de abril de 1979, ampara
do en el certificado que en esa fecha expidió ese 
funcionario, dice que Carlos Hernán Ossa Osorio, 
en su calidad de apoderado general de William 
Ossa, sí se hizo presente ese día en esa oficina 
''con el fin de dar cumplimiento a la promesa ... , 
y que presentó los certificados necesarios para 
la elaboración de la escritura, así como el poder 
general conferido por el demandante". Que en 
cambio, Betancur Suárez no allegó al proceso 
"la correspondiente certificación notarial para 
demostrar su ánimo de cumplir, y para desvir
tuar la afirmación hecha por el demandante en 
el sentido de que Betancur no había concurrido". 

Observa el Tribunal que si bien el demandado, 
a intento de demostrar su comparecencia a la 
Notaría el día referido, adujo el testimonio de 
Luis Carlos Peña Marín, quien así lo afirma, 
dicha declaración resulta débil para demostrar 
el hecho por "la existencia de un parentesco 
entre el testigo y la esposa del demandado, a 
más de vieja amistad entre aquél y éste". 

l 
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3. Concluye pues el Tribunal, en primer lu
gar, que el demandado Betancur no concurrió 
a la notaría el día en que estaba obligado; y que 
si pudiera decirse lo contrario, faltaría la prueba 
de que "disponía en ese momento de los certifi
cados y demás elementos necesarios para que el 
notario hubiese podido autorizar el instr"umen
to'' ; que, además, otras pruebas sí indican cla
ramente la inexistencia, para ese día, de dichos 
certificados y de otros documentos indispensa
bles. 

Explanando su aserción en el punto, asevera 
el juzgador de segunda instancia que el certifi
cado de paz y salvo que el demandado presentó 
en la diligencia de inspección judicial practi
cada en el proceso, tenía vigencia únicamente 
hasta el 10 de abril de 1979, por lo que "ya es-

. taba vencido en la fecha prevista para el otor
gamiento de la escritura''; que no aportó el de 
paz y salvo con el Catastro de Medellín; que, re
lativamente al de valorización municipal, ''debe 
anotarse que sólo se aportó en fotocopia no au
tenticada"; y que la copia de la Escritura nú
mero 5771, que según el contrato de promesa 
debía entregar al demandante para tomar de 
ella los linderos del bien, solamente fue expe
dida el 8 de febrero de 1980, es decir, mucho des
pués de la fecha acordada contractualmente. 

4. Para corroborar su cardinal conclusión en 
el punto, agrega el juzgador de segundo grado 
que el demandado Betancur tampoco se allanó a 
cumplir con su obligación de entregar, el 16 de 
abril de 1979, "la casa debidamente desocupada 
al momento de la escritura", como lo confesó el 
mismo demandado ''tanto en la contestación de 
la demanda, como en la demanda de reconven
ción y en el interrogatorio absuelto'' por él a pe
tición de su demandante. 

Cree el Tribunal ad quem, y en ese aserto es
triba la conclusión anterior, que si por la cláu
sula sexta del contrato se dijo que "Luis E. Be
tancur hará entrega de la casa debidamente 
desocupada al momento de la escritura", eso no 
significa que las partes sometieron la promesa a 
una condición suspensiva, pues que el nacimien
to de las obligaciones surgidas de. dicho pacto 
"en forma alguna quedó condicionado", sino que 
las partes quisieron expresar, en tal discurso, 
fue la determinación ''de la época de las res
pectivas entregas''. Y que a tal interpretación 
contribuyen, de una parte, la conducta del de
mandado, quien ''a lo largo del proceso no alegó 
esa presunta condición suspensiva"; y de otra, 
el hecho de que Ossa entregó su finca el 20 de 

enero de ese año y le abonó a Betancur dineros a 
cuenta de la diferencia de precios. 

Añade, en apoyo de la interpretación que ha
ce, que lo que el demandado siempre alegó, tanto 
en primera como en segunda instancias, así en 
la contestación a. la demanda principal como 
en la demanda de reconvención que formuló, fue 
' 'la prórroga del plazo para perfeccionar el con
trato prometido". 

De todo lo cual infiere el Tribunal, como con
clusión para él "lógica", la de que Luis Eduar
do Betancur incumplió ''la obligación de hacer 
contenida en la promesa de contrato ... razón 
por la cual opera la condición resolutoria tácita 
que consagra el artículo 1546 del Código Civil'' ; 
y que, en cambio, como el demandante Ossa Ossa 
sí cumplió con sus obligaciones, la demanda de 
éste tiene que prosperar'' ; que ''no podrán pros
perar, en consecuencia, las solicitudes formuladas 
en la demanda de reconvención". 

5. Llevadas sus consideraciones a este punto, 
acomete en seguida el sentenciador ad qnem el 
estudio de las pretensiones consecuenciales a la 
de resolución del contrato. 

Al respecto dice que como Betancur, con causa 
en el contrato que se resuelve, recibió la finca 
de propiedad de Ossa, tiene la obligación de res
tituírsela junto con los frutos producidos desde 
la contestación de la demanda, por estar asistido 
de buena fe; que, por su parte, el demandante 
Ossa Ossa debe pagar a Betancur el valor de las 
mejoras que éste implantó en la finca, de lo cual 
hay prueba en el proceso, pero que como no hay 
en éste la prueba plena de su monto deberá ha
cerse posteriormente la liquidación respectiva. 

IV 
El recurso extraordinario 

l. Como ya está dicho, contra la sentencia de 
segundo grado interpuso casación el demandado. 
En la respectiva demanda y con fundamento en 
la primera de las causales de casación que con
sagra el artículo 368 del Código de Procedimien
to Civil, el recurrente le formula a dicho fallo 
un solo cargo. 

Mediante él lo acusa de quebrantar indirecta
mente, por aplicación indebida, el artículo 1609 
del Código Civil; y por falta de aplicación, los 
textos 1530, 1534, 1536, 1539, 1542, 1545, 1553, 
1602, 1603, 1604, 1608, 1613, 1614 y 1615 de la 
misma codificación, a causa de los errores de he
cho ostensibles en que habría incurr~do el senten-
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ciador al dar ''por demostrado un hecho sin 
existir en los autos prueba de él, como también, 
al no dar por acreditado un hecho, a pesar de 
existir en el proceso su prueba". 

Considera el censor que el Tribunal apreció 
''desacertadamente'' estas pruebas: el contrato 
de promesa de compraventa; las declaraciones 
de Imis Carlos Peña, Gustavo Giraldo, Luis Al
fonso Londoño, Heriberto Echeverri y Jesús Ma
ría Peña; el interrogatorio de parte absuelto por 
el demandado; y, por último, su alegato de sus
tentación de la apelación. 

2. En desarrollo de la censura el sentenciador, 
luego de transcribir la cláusula del contrato de 
promesa referente a que "Ossa entregó la finca 
el 20 de enero del corriente año y el contratante 
Imis E. Betancur hará entrega de la casa debida
mente desocupada al momento de la firma de la 
escritura pública", dice que el yerro de hecho 
en que incurrió el Tribunal consiste "en haber 
dejado de apreciar el texto de la cláusula sexta 
del contrato", la que, asevera la impugnación, 
indica que la obligación de entregar que corres
pondía al demandado ''estaba sujeta a una con
dición suspensiva''. 

Agrega el casacionista que, según dicho pacto, 
"la obligación del demandante, era una obliga
ción a plazo, consistente en darle al demandado 
la esc1·itnra de la finca ubicada en la vereda El 
Tablazo del Municipio de Rionegro. Otra distin- . 
ta surge para el demandado señor Betancur 
Suárez cual es, una obligación condicional". 

Añade qúe el yerro del sentenciador consistió, 
de otra parte, en "haber dejado de apreciar las 
declaraciones que más adelante citaré"; en la 
''deficiente apreciación dada por el demandado 
(sic) en absolver el interrogatorio de parte"; y 
en la ''deficiente apreciación'' de los testimonios 
referidos en el encabezamiento del cargo. 

Dice la censura que tales errores de hecho 
''condujeron al honorable Tribunal de Medellín 
a infringir, por aplicación indebida, el artículo 
1609 del Código Civil, por cuanto desconoció la 
acción resolutoria, o la tuvo como errada median
te el reconocimiento de la exceptio non adimpleti 
contrachts' '. 

3. Y luego de referirse extensamente, con cita 
de las normas que considera infringidas con la 
sentencia que combate, a las obligaciones pura·s 
y simples y a las condicionales, afirma que la 
promesa de compraventa, cuyo efecto propio es 
el otorgamiento de la escritura de enajenación 
cuando ele inmuebles se trata, ''deja ele contera 

las obligaciones puras y simples para ser some
tidas a plazo o condición''; que, mirada así la 
cuestión, hay que aceptar que en el presente caso 
la promesa de compraventa generó obligaciones 
diferentes para los dos contratantes: ''para el 
demandante William Ossa la de hacer entrega 
material del fundo rural ubicado en el Munici
pio de Rionegro ... ; el demandado se obligó, al 
mismo tiempo condicionalmente a hacer entrega 
de la casa debidamente desocupada al momento 
de la firma de la escrit1tra ... ". 

Que por ''la deficiente apreciación que le dio 
el honorable Tribunal al acervo probatorio'', éste 
no vio la existencia de la condición que supedi
taba el nacimiento ele la obligación del deman
dado; y que todo ese material probatorio, asevéra 
el impugnante, indica y lleva a la conclusión 
cierta que ''el señor William Ossa no celebró el 
contrato de promesa de compraventa, que el con
trato no lo realizó por cuanto no se había cwn
plido la condición de entregar los inmu.ebles 
nbicados en la ci1tdad de M edellín' '. 

V 
Consideraciones de la Co·rte 

1 ::t Como inequwocamente se infiere del ex
tracto qne de S7t sentencia se ha hecho, y más 
p1·ecisamente de las decisiones en ella tomadas, el 
Tribnnal de Medellín, antes de denegar las 
peticiones deducidas en la demanda de reconven
ción, o sea la.s atinentes al cumplirn.iento del con
trato de promesa, o s1t resolnción por incumpli
miento del demandante 1Villia.rn Ossa Ossa, 
accedió a decr·etm· la 1·esolución de dicho pacto 
po-r· el incurn.plúnientó de Betancn1· Suárez a las 
obligacione~ que para. él generó la convención. 

Es decir, qtte al desatar las demandas acurn.t~
ladas en este proceso, el Tribunal ad quem pro
firió sentencia estimativa de las pretensiones de
dncidas en la principal, y desestimativa de las 
incoadas en la de reconvención. 

2::t La demanda de casación, corno se dednce 
del resnrn.en que se ha hecho del único cargo que 
ella. trae, se limita a impugna.r solamente las re
soltwiones de la sentencia del Tribttnal referen
tes a la contraclemandada, pero omite combatir 
las que tornó relativamente a la demanda prin
cipal. 

Siendo ello así, como en realidad lo es, la cen
S7~m resulta incompleta en su formulación y por 
ende ineficaz, pues la Corte no podría ordenar 
el cumplimiento de un contrato q1~e por decis1:ón 
no imp1~gnada y por cons·iguiente ya. firme se 
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halla resuelto, por causa del incumplimiento del 
demandado, como lo pretende éste en stt deman
da de mutua petición; o declarar resuelto ese 
mismo contmto, pero por el incumplimiento de la 
contraparte, qne es lo qtw aquél persigue sttbsi
dim·iamente. 

Por ser claramente antitéticas o antagónicas 
entre sí, esas decisiones no podrían tomarse si
multáneamente; acoger la pretensión del deman
dado sin antes· infirmar lo resnelto por el ad 
quem frente a la otra demanda, lo que no pttcdc 
hacerse por absoltda falta de impugnación al 
respecto, implicaría ttn grave pecado contra la 
ló,r¡ica de las cosas: la sentencia que así se conci
biem sería ostensiblemente contradictoria en sus 
decisiones y por ende de imposible cumplimiento. 

3:¡¡ Así precisado el alcance de la sentencia re
cttrTida se le imponía al recur·rente, como deber· 
inexcusable para integrar completamente la cen
snrn, combatir primeramente el decreto de r·esoltt
ción del contrato y lttego la negativa que en 
dicho fallo se dio a Stt propia pretensión. 

Lo q1te ·sólo habría alcanzado denunciando co
mo qnebrantado con la sentencia el artículo 1546 
del Código Civil, por aplicación indebida frente 
al decreto de resol·ución del contrato, pues con 
base en dicha norma fue qtte la dictó el ad quem ; 
y por falta de aplicación de ese mismo precepto 
en lo tocante con la negativa de sus pretensiones, 
que el fallador estimó inaplicable en lo pedido 
por el r·econviniente. 

Acontece empero qtte la demanda de casación 
no acnsa violación de dicho texto legal sustan
cial, en ningttna de las especies de qnebranto, 
sin q1w le sea dado a la Corte, como Tribunal de 
casación, considerar oficiosamente infracciones 
no denunciadas por el recurrente, pues se lo veda 
el carácter:: dispositivo de este recttrso extraor
dinario. 

4:¡¡ Cabría agregar, para relievar aún más la 
falta de técnica en la formttlación del cargo, qtte 
relativamente a las pretensiones del contrade
mandante la sentencia se redujo a negarlas, sin 
que al respecto httbiese reconocido la excepción 
de contrato no cttmplido. Siendo ello asi, resulta 
claramente antitécnico que la demanda de casa
ción acuse aplicación indebida del artículo 1609 

del Código Civil, pttes esta es norma que el Tri
bunal no hizo actuar en su fallo. 

5:¡¡ Se puede observar, finalmente, que la cen
sura hace consistir el error de hecho que denun
cia en la afirmación de que el Tribunal ''dejó 
de apreciar las pruebas" que aquélla enumera, 
o sea el contrato de promesa de compraventa, el 
interrogatorio de parte absuelto por el deman
dado y las declaraciones testimoniales recibidas ; 
pero a renglón seguido expresa que dicho yerro 
emana también ''de la deficiente apreciación'' 
de esas mismas probanzas .. 

Concebida así la acusación tiene que seguirse 
que ella carece de logicidad, pues si el sentencia
dor deja de apreciar un medio probativo no 
puede decirse, sin pecar contra la lógica, que lo 
apreció deficientemente ; o si la apreció, así lo 
hubiese sido erróneamente, no cabe afirmar que 
ese medio fue preterido en la sentencia o no apre
ciado en ella. 

Bien es verdad que el error de hecho puede te
ner su causa en la no apreciación ele una prueba 
o en la apreciación errónea de ésta; pero frente 
al mismo medio probativo no puede darse el ye
rro ele facto por las dos causas simultáneamente, 
pues la una excluye la otra. 

Se rechaza, pues, el cargo. 

VI 
Decisión 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema ele 
Justicia -Sala de Casación Civil-, adminis
trando justicia en nombre de la República ele 
Colombia y por autoridad de .la ley, NO CASA la 
sentencia de ocho (8) de julio pasado, proferida 
en este proceso por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Medellín. 

l;as costas del recurso extraordinario son de 
cargo del recurrente. 

Cópiese, notifíquese, devuélvase y publíquese. 

José María Esguerra Samper, Héctor Gómez 
Uribe, Alberto Ospina Botero, Germán Giralda 
Z1tl1wga, Humberto Murcia Ballén, Jorge Salce
do Segura. 

Rafael Reyes N egrelli 
Secretario. 



AIP'JRECITAC:U:ON RACIONAL DE LA PJRUEJBA 

Es deber del juez y no mera facultad suya, evaluar en conjunto las pruebas para obtener de 
todos los elementos ad.UJicidos un resultado homogéneo o único, sobre el cual habrá de fundar 

su decisión final. 

Co1·te Suprema de Justicia 
Sala de Casación Civü 

Magistrado ponente: doctor Hurnberto M1t-rcia 
Ballén. 

Bogotá, D. E., 14 de junio de 1982. 

Se decide el recurso de casación interpuesto 
por el demandante contra la sentencia de 8 de 
julio de 1981, proferida por el Tribunal Supe
rior del Distrito Judicial de Medellín en este 
proceso ordinario instaurado por Gilberto Chica 
Arias en frente de la sociedad ''Rafael Piedrahí
ta & Compañía Sucesores Limitada" y otros. 

I 
El litigio 

l. Mediante escrito repartido el 22 de febrero 
de 1979 al Juzgado Octavo Civil del Circuito de 
Medellín, y que fue reformado por el de 5 de 
abril siguiente, el citado Gilberto Chica Arias 
demandó a las sociedades ''Rafael Piedrahíta 
& Compañía Sucesores Limitada (Colocar)" y 
"Crédito Automotriz Limitada Crediauto ", y a 
Javier Piedrahíta Restrepo en procura de que, 
previa la tramitación del proceso ordinario de 
m1yor cuantía, se hiciesen las siguientes decla
raciones y condenas : 

a) Que se imponga a los demandados la obliga
ción de pagar a su demandante el "total del 
lucro cesante que ha dejado de producir el ve
hículo'' Polski 125, modelo 1978, que éste compró 
a aquéllos el 25 de agosto de 1978 para desti
narlo al servicio público ; 

b) Que "se resinda (sic) el contrato celebrado 
entre demandante y demandados, o que subsi
diariamente se condene a los demandados a en
tregar el vehículo nuevo con todos sus accesorios, 
entre ellos la carta de opción de servicio público, 

lo mismo que el pago por la iúdemnización de 
perjuicios que han causado ... ", y 

e) Que se condene a los demandados en las 
costas procesales. 

2. Los hechos que el demandante invocó como 
fundamento de sus pretensiones, quedan sustan
cialmente comprendidos en las siguientes afir
maciones: 

a) Que el 25 de agosto de 1978 las sociedades 
''Rafael Piedrahíta & Compañía Sucesores Li
mitada'', representada por su Gerente Gabriel a 
Restrepo de Piedrahíta y "Crédito Automotriz 
Limitada ( Crediauto) ", le vendieron al deman
dante un automóvil marca Polski, modelo 1978, 
distinguido con el motor número 780556, chasís 
número 002524, con capacidad para cinco perso
nas y destinado para el servicio público, por el 
precio total de $ 376.000.00 ; 

b) Que dicho valor se comprometió a pagarlo 
el comprador mediante una cuota inicial de 
$ 87 .605.00, la cual cubrió en ese acto, y 24 cuotas 
mensuales cada una por $ 12.043.00, de las que 
ha pagado las tres primeras y sólo adeuda, en el 
momento de presentar la demanda, dos cuotas 
vencidas, ''las cuales no he pagado por las ra
zones de derecho que más adelante expondré", 
pero que está presto a consignar su valor ''una 
vez sea admitida esta demanda'' ; 

e) Que como dicha venta se hizo por el sis
tema de amortización periódica, se pactó sobre el 
vehículo una prenda a favor de la entidad '' Cré
dito Automotriz Limitada (Crediauto) "; 

d) Que en esa misma fecha el automotor le 
fue entregado materialmente al comprador por 
intermedio de Javier Piedrahíta, quien "tam
bién ocupa un cargo importante dentro de la 
empresa vendedora"; 

_( 



Número 2,406 GACETA JUDICIAL 111 

e) Que recibido por él el automotor, el com
prador lo empezó a trabajar en el servicio pú
blico hasta el 2 de diciembre siguiente, fecha en 
que lo dejó en un aparcadero de la ciudad de 
Medellín, en donde el propietario de éste ''pudo 
observar que el vehículo tenía el chasís partido 
totalmente, o sea que el vehículo traía este vicio 
oculto de fabricación''; 

f) Que entonces y por esa razón devolvió el 
automotor a la compañía vendedora por interme~ 
dio de Javier Piedrahíta en donde, después de 
haber comprobado los desperfectos del carro, se 
ordenó su reparación y luego su entrega al de
mandante, quien se negó a recibirlo "ya que co
merciahnente la depreciación a que está someti
do el vehículo, era de gran envergadura, pues 
ninguna persona se arriesgaría a comprarlo"; 

g) Que el comprador exigió, en cambio, se le 
entregara un vehículo nuevo, a lo que inicial
mente la compañía se negó, hasta que el 15 de 
diciembre de 1978 el citado Piedrahíta, después 
que reconoció la gravedad del daño del automó
vil, ofreció al comprador que le daría $ 50.000.00 
por el lucro cesante y la depreciación comercial, 
lo mismo ''que se me entregaría el vehículo re
parado con una carta de garantía"; 

h) Que como tal oferta no fue aceptada por el 
demandante, entonces Piedrahíta le entregó a 
aquél el 20 ele ese mismo mes de diciembre una 
carta ''en la cual la empresa se comprometía 
conmigo a entregar un nuevo vehículo entre los 
días comprendidos del 8 al 15 de enero de 1979 
y que el lucro cesante lo discutiríamos des
pués", e 

i) Que en la última de estas dos fechas acor
dadas en la referida carta para la entrega del 
automóvil nuevo, el demandante, en compa.ñía 
de su abogado, se presentó ''a reclamar el ve
hículo, y los resultados fueron negativos, pues se 
me manifestó que no había vehículos nuevos y 
que debía esperar 70 días para hacerme entrega 
de éste". 

3. En sus respectivas contestaciones a la de
manda todos los demandados se opusieron a las 
súplicas de su demandante; y en cuanto a los 
hechos en ella afirmados, aceptaron algunos pero 

' , negaron los mas. 

La gerente de la sociedad demandada ''Rafael 
Piedrahíta & Compañía Sucesores Limitada", 
expresó que ella no había intervenido directa
mente en la compraventa del automotor aludido, 
puesto que, como se deduce de la factura número 

----------------------------------

31679 del 25 de agosto de 1978, la venta la hizo 
Javier Piedrahíta R., quien entregó el vehículo 
al comprador ''a plena satisfacción, previa re
visión y constatándose que el chasís se encontra
ba en perfectas condiciones, sin quebraduras de 
ninguna naturaleza''; que el citado automóvil 
se entregó con 21 kilómetros de recorrido y sólo 
cuatro meses después, el 4 de diciembre de ese 
año, el comprador ''lo llevó a la empresa 'Colo
car' arguyendo que dicho vehículo tenía partido 
el chasís", pero cuando ya había recorrido 1.303 
kilómetros; que entonces la compañía vendedora 
lo envió a los talleres de la "B.M.W." en donde, 
luego de comprobar que el carro presentaba ''la 
tijera izquierda del tren delantero golpeado por 
debajo", procedieron a su reparación por cuenta 
ele "Colocar"; que muy a pesar de que la socie
dad ''no estaba obligada a reconocer desperfecto 
alguno del chasís, puesto que se encontraba per
fectamente bien a su entrega", ante el rehusa
miento del comprador a recibir el vehículo se 
llegó ''al sig-uiente acuerdo ele voluntades: 'El 
Gerente de Rayo Tax, señor Iván Restrepo, ofre
ció recibir este carro y él a su vez cedía uno ele 
los 5' que la empresa debía entregarle 'y que 
estaban programados por la fábrica para entrega 
a principios de enero de 1979. El señor Chica 
aceptó y se le dio una carta', o sea la misma 
acompañada con la demanda, manifestándose que 
el vehículo nuevo se le entregaría 'entre el 9 y 
el 15 de enero, según informes del señor Fernan
do Rueda ele la Compañía Colombiana Automo
triz; y que cuando en la primera ele estas dos 
fechas se estableció contacto con el citado Rueda, 
éste manifestó "que las entregas serían. a partir 
ele 60 días, pues el Gobierno no había (tntorizado 
ensamble ele taxis para el primer semestre de 
1979". 

Agregó esta sociedad que ''la rotura del cha
sís seguramente se debió al golpe sufrido por el 
automotor que le causó daños en la tijera iz
quierda del tren delantero, al soporte del tensor 
y desgarre del guard·apolvo delantero, por lo que 
no es defecto de fabricación''; que, además, esta 
sociedad demandada es ''simplemente concesio
naria de la Compañía Colombiana Automotriz 
S. A., que es la que ensambla dichos vehículos y 
por tanto la obligada a responder por los defec
tos ele fabricación''; y que ella se limita a ven
der los vehículos que ensambla dicha compañía, 
por lo que, añadió, ''no es la llamada a dar ga
rantías ni a responder por defectos que proven
gan del ensamble de los automotores ... ". 

Por su parte el demandado Piedrahíta Restre
po, en su oportuna contestación a la demanda, 
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' reconoció que él, ''obrando en nombre y repre
sentación de la empresa 'Rafael Piedrahíta & 
Compañía Sucesores Limitada' ", como que es 
el suplente del Gerente, vendió el carro referido 
al aquí demandante; que la venta la hizo enton
ces no en su nombre propio sino en el de dicha 
sociedad; que en tal carácter hizo la entrega del 
vehículo al comprador ''a plena satisfacción'' de 
éste, "sin ningún vicio oculto de fabricación". 
Y en cuanto a los hechos ocurridos con posterio
ridad al 25 de agosto de 1978, en su contesta
ción a la demanda este demandado coincide con 
lo afirmado por la sociedad vendedora. 

En su contestación a la demanda la entidad 
"Crédito Automotriz Limitada (Crediauto) ", 
manifestó que ella en nada intervino en la com
praventa del carro Polski, pues solamente se li
mitó a ''prestar el dinero en mutuo para que el 
actor adquiriera bienes de consumo" y a exigir, 
como contraprestación, ''el gravamen de prenda 
sin tenencia, sobre el vehículo adquirido por el 
demandan te''. 

4. En esa misma oportunidad esta demandada 
propuso, como previa, la excepción de prescrip
ción de la acción ejercitada, al considerar que 
ésta lo había sido después del término estable
cido por el artículo 938 del Código de Comercio, 
o sea, algo más de seis meses después que la cosa 
vendida se entregó por la vendedora al compra
dor. 

Tramitado que fue el incidente respectivo, por 
auto del 21 de enero de 1980 el Tribunal Supe
rior de 1\'Iedellín, al reformar el del juzgado de 
primera instancia, declaró probada dicha excep
ción, pero solamente frente a la sociedad '' Cre
diauto'' y ordenó por tanto continuar el proceso 
frente a los otros dos demandados. 

5. Así trabada la relación jurídico-procesal, 
con la práctica de las pruebas pedidas por ambas 
partes se adelantó la primera instancia, a la que 
el juzgado del conocimiento le puso fin con su 
sentencia de 2 de febrero de 1981, mediante la 
cual, después de negar la pretensión tendiente a 
que se rescindiera el contrato de compraventa 
del automotor y de absolver al demandado Javier 
Piedrabíta Restrepo, condenó a la sociedad 
''Rafael Piedrabíta & Compañía Sucesores Li
mitada'' a entregar al demandante, dentro de 
los diez días siguientes a la ejecutoria de esa sen
tencia, "un vehículo automotor nuevo, marca 
Polski 125, modelo 1978, destinado al servicio 
público con los correspondientes cupos del In
tra'' ; la condenó, además, a pagar al deman
dante, en abstracto, ''el lucro dejado de percibir 

por éste como consecuencia del incumplimiento 
contractual''; le impuso, igualmente, las costas 
procesales; y, por último, condenó al demandan
te al pago de las costas causadas por haber de
mandado a Javier Piedrahíta Restrepo. 

6. Por virtud de la apelación interpuesta por 
el demandante y la sociedad condenada contra la 
sentencia del Juzgado Octavo Civil del Circuito, 
el proceso subió al Tribunal Superior del Distri
to Judicial de 1\'Iedel~ín, el que, después de haber 
rituado la instancia, profirió su fallo de 8 de 
julio de 1981, mediante el cual decidió el litigio 
así: 

a) Confirmó la resolución negativa de la pre
tensión principalmente deducida en la demanda 
y la de absolución del demandado Piedrahíta 
Restrepo; 

b) Revocó todas las condenaciones impuestas 
a la sociedad ''Rafael Piedrahíta & Compañía 
Sucesores Limitada", y 

e) Impuso, por último, las costas causadas en 
las dos instancias del proceso al demandante. 

II 
La motivación clel fallo ele segundo grado 

l. A vuelta de hacer el planteamiento general 
de la cuestión litigiosa y de relacionar el desa
rrollo del proceso, el Tribunal de Medellín em
prende las consideraciones para proferir su sen
tencia de mérito. 

Al efecto, delanteramente observa que, según 
la demanda, el demandante deduce principal
mente la acción redhibitoria que consagra el ar
tículo 934 del Código de Comercio, tendiente es
pecíficamente a que se resuelva el contrato de 
compraventa por los vicios o defectos ocultos que 
tenía el vehículo compravendido. En seguida pa
sa a determinar los requisitos que según la ley 
y la doctrina son necesarios para que se den los 
llamados vicios redhibitorios: haber existido al 
tiempo de la venta; ser tales, que por razón de 
ellos la cosa vendida no sirva para su uso natu
ral, o sólo sirva imperfectamente; no haberlos 
manifestado el vendedor y que el comprador ha
ya ignorado sin negligencia de su parte. 

2. Apoyado en el dictamen pericial rendido 
por los expertos Jaime Elejalde Toro y Julián 
Arenas Mejía, cuyos pasos más trascendentes 
transcribe, y en los testimonios de Rafael Anto
nio Ruiz, Pedro Ignacio Mira, Guillermo Salgado 

. Orozco, Alfonso Mendoza, Ernesto Rivera y Os
ear Sepúlveda, declaraciones de las cuales des-



Número 2406 GACETA JUDICIAL 113 

taca sus apartes más r~levantes, el Tribunal de 
Medellín llega a la conclusión, y así lo asevera 
en su sentencia, que el vehículo comprado por el 
demandante a la sociedad demandada no ·presen
taba vicios ocultos capaces de permitir la resolu
ción del contrato, puesto que, dice, no tenía des
perfectos de construcción, y el rompimiento de 
alguna de sus piezas fue causado por golpes pos
teriores. 

''Como se deduce de las evidencias analizadas, 
dice la sentencia, no existe prueba de que el 
vehículo hubiese tenido vicios o defectos ocultos 
derivados de causa anterior al contrato de com
praventa celebrado entre 'Rafael Piedrahíta. & 
Compañía Sucesores Limitada' y Gilberto ChiCa 
Arias. En consecuencia, la acción consagrada en 
el artículo 934 del Código de Comercio no puede 
prosperar''. 

3. ·Desestimada pues por él la petición prin
cipal de la demanda, el sentenciador ad quem 
entra al análisis de la subsidiaria, tendiente a 
que la empresa demandada entregue al deman
dante un vehículo nuevo, tal cual se obligó en el 
compromiso celebrado el 20 de diciembre de 1978 
y plasmado en carta de esa fecha. 

Al punto, luego de compendiar el ~exto <;le. los 
artículos 1687, 1693 y 1694 del Código C1Vll y 
de transcribir el contenido de la referida ,carta 
de 20 de diciembre de 1978, dirigida por Javier 
Piedrahíta como representante de la compañía 
vendedora a Gilberto Chica, para hacer constar 
el ''arreglo relacionado con el automóvil Polski 
Taxi ... '', dice el Tribunal que allí no hay no
vación: primero, ''porque no existe la manifes
tación expresa de Chica Arias, quien no la sus
cribió en señal de aceptación, como tampoco 
aparece clara su intención de novar ... '', y en se
.,.undo lugar, porque la obligación de entrega de 
~n vehículo nuevo, "trasladada a Iván Restrepo, 
Gerente de Rayo Tax, implica un cambio d~ deu
dor", y en ese caso no aparece, .~omo lo exige el 
artículo 1694 citado, la expreswn de voluntad 
del acreedor de. dar por libre al primitivo deu
dor ... ". 

Añade que en este caso Gilberto Chicll; no sól.o 
omitió la declaración de VOluntad requenda, ''SI

no que rechazó rotundamente la sustitución del 
deudor ... '' como aparece del interrogatorio 
que absolvió en el proceso, al aseverar que no tu
vo ningún negocio con I ván Restrepo. 

Para terminar su argumentación consistente 
en que no hubo, en este caso, novación alguna, 
ni menos sustitución de deudor, agrega el ad 
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qttem que I ván Restrepo "no suscribió la carta 
de 20 de diciembre de 1978, ni en el proceso apa
rece prueba alguna que acredite su conformidad 
respecto de la obligación de entregar a Chica un 
vehículo nuevo". 

III 
El rectwso extraordinario 

l .. Como ya está dicho, contra la sentencia que 
se deja extractada interpuso casación el deman
dante. En la demanda respectiva y dentro de la 
órbita de la causal primera del artículo 368 del 
Código de Procedimiento Civil, el recurrente for
mula contra el fallo de segundo grado un solo 
cargo. 

Mediaute él lo acusa de ser indirectamente vio
la torio, por falta de aplicación, de los artículos 
822, 824, 833, 864, 871 del Código de Comercio; 
1494, 1502, 1602, 1618, 1624, 1690, ordinal lQ y 
1693, inciso 2Q del Código Civil; y por aplicación 
indebida de los artículos 1690, ordinal 3Q, 1691, 
1693, inciso 1 Q y 1694 de esta última codificación, 
a causa del error de hecho mauifiesto en que 
habría incurrido el sentenciador en la aprecia
ción de las pruebas. 

2. En desarrollo del cargo el casacionista, re
firiéndose a la carta de 20 de enero de 1978, que 
estima malinterpretada por el Tribunal, dice que 
éste en su sentencia no hizo el más ''mínimo es
fuerzo'' para analizar dicho documento ''en for
ma integrada y armónica" con las demás 
"pruebas de la convención", celebrada entre el 
demandante y la sociedad Rafael Piedrahíta, 
Sucesores Limitada; que ''dejó de lado las ma
nifestaciones" hechas por la Gerente de la so
ciedad demandada, en la contestación a la deman
da y las respuestas que Javier Piedrahíta dio a 
la~ preguntas que se le formularon en la diligen
cia de interrogatorio. 

Estima el censor que esta deficiente aprecia
ción probatoria llevó al sentenciador a concluir 
que no existió novación y que la obligación para 
entregar un vehículo nuevo se trasladó, sin acep
tación de su parte, a I ván Restrepo, Gerente de 
Rayo Tax, sin advertir que el citado ~sc~ito del 
20 de diciembre ''es sólo una constancia firmada 
por el representante de la sociedad demandada, 
mas no el convenio mismo. Le correspondía al fa
llador, -agrega la censura- desentrañar cuál 
fue el verdadero acto jurídico que las partes ce
lebraron''; y que para ello le bastaba leer ''de· 
tenidamente las contestaciones de la demanda y 
las declaraciones rendidas por los demandados". 
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3. Avanzando en el desenvolvimiento del car
go el recurrente, después que recuerda el desa
rrollo del contrato de compraventa del taxi Pols
ki hasta cuando se hizo el arreglo plasmado en 
la carta referida, asevera que ''la obligación de 
entregar un vehículo nuevo a Gilberto Chica fue 
contraída, obviamente, por Javier Piedrahíta, 
corno representante de la sociedad vendedora de 
tales automóviles, y en ningún momento se tras
ladó dicha obligación a Iván Restrepo (Gerente 
de Rayo Tax), como desatinadamente lo entendió 
el Tribunal". 

Considera la censura que esta es la conclu~ 
sión a la que debe llegarse de la lectura de las 
contestaciones a la demanda, y singularmente 
del interrogatorio absuelto por Piedrahíta Res
trepo, en donde expresó que la sociedad por él 
representada estuvo dispuesta a entregar al de
mandante un nuevo vehículo, ''él fue quien re
husó a partir de una cierta fecha a no recibir 
ningún vehículo y entregarle el negocio a sus 
abogados'' ; que I ván Restrepo se ofreció a ''ce
derme unos vehículos que le debíamos entregar 
en enero de 1979 y él, a su vez, recibiría el ve
hículo del señor Chica''; y que por ese motivo 
''le dimos una carta al señor Chica Arias pro
metiéndose entrega de uno de esos vehículos, de 
acuerdo a (sic) la promesa hecha por la Com
pañía Colombiana Automotriz de que nos entre
garían varias unidades entre el 8 y el 15 de 
enero ... ". 

4. Y luego de concretar las violaciones de ley 
sustancial que denuncia, capítulo en el cual com
pendia el contenido de todas las normas que es
tima infringidas con la sentencia que combate, 
el recurrente solicita la quiebra de ésta "para 
que así se restablezca el legítimo derecho de mi 
patrocinado ya que, si se hubiesen tenido en 
cuenta las declaraciones de Gabriela Restrepo 
de Piedrahíta y Javier Piedrahíta Restrepo, re
presentantes legales de la sociedad demandada, 
el Tribunal tenía que confirmar la sentencia 
dictada por el Juez Octavo Civil del Circuito ... ". 

IV 
Consideraciones de la Corte 

11.\ Es evidente que el Tribunal no apreció, 
pues ert su sentencia no hace alusión alguna a 
ellas, ni expresa ni implícitamente, las siguientes 
pruebas: 

a) La contestación que a la demanda inicial 
del proceso dio Gabriela Restrepo viuda de Pie-

drahíta, representante legal de la sociedad "Ra
fael Piedrahíta & Compañía Sucesores Limi
tada". 

En dicho escrito aquélla manifestó que ella, 
en su calidad de Gerente de "Colocar", no in ter
vino en la compraventa del automotor que ha 
generado esta litis, pues que tal acto lo hizo Ja
vier Piedrahíta Restrepo, pero no a su nombre 
sino en el de la sociedad demandada; que el ve
hículo le fue entregado a su comprador Chica 
Arias por el mismo Piedrahíta Restrepo, el 25 
de agosto de 1978, "a plena satisfacción" y "pre
via revisión''; que cuando el comprador devolvió 
el carro a la compañía vendedora el 4 de diciem
bre siguiente, arguyendo que presentaba algunos 
daños, ésta, después que por conducto de sus 
mecánicos comprobó las averías, por su cuenta y 
riesgo ordenó repararlas en los talleres de la 
"B.M.W."; que una vez hecha la reparación de 
la máquina el demandante se negó a recibirla; 
y que muy a pesar de que la casa vendedora ''no 
estaba obligada a reconocer desperfecto alguno 
del chasís, puesto que se encontraba perfecta
mente bien a su entrega", llegó sin embargo al 
siguiente ''acuerdo de voluntades : 'El Gerente 
de Rayo Tax, señor I ván Restrepo, ofreció reci
bir este carro y él a su vez cedía uno de los 5' 
que la empresa debía entregarle 'y que estaban 
programados por la fábrica para entrega a prin
cipios de enero de 1979. El señor Chica aceptó 
y se le dio una carta', o sea la misma acompañada 
con la demanda, manifestándose que el vehículo 
nuevo se le entregaría entre el 9 y el 15 de enero 
según informes del señor Fernando Rueda de la 
Compañia Colombiana Automotriz". 

Agregó que cuando el 8 de enero de 1979 se 
estableció contacto telefónico con el citado Rue
da ''para efectos de la entrega del automotor, 
dicho señor manifestó que 'las entregas serían 
a partir de 60 días, pues el Gobierno no había 
atdorizado ensamble de taxis para el primer se
mestre del 79' ". 

b) El interrogatorio de parte absuelto por la 
misma señora Restrepo de Piedrahíta, Gerente 
de la sociedad <lemandada, quien en esa diligen
cia reconoció que la venta del automóvil referido 
la hizo la sociedad ''Rafael Piedrahíta & Com
pañía Sucesores Limitada'', por cdnducto de 
Javier Piedrahíta, pues que "es él quien maneja 
directamente ese ramo'' en forma independiente 
y "sin consultarle a nadie" ; aceptó, además, 
que la carta de 20 de diciembre de 1978, dirigida 
en esa fecha por ''Colocar'' al demandante, ''es 
de la compañía ... '' de la que ella es Gerente; 
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e) La contestación que a la demanda dio el 
demandado Javier Piedrahíta Restrepo, quien 
en ese escrito reconoció que él, no a nombre pro
pio sino en representación de "Rafael Piedrahí
ta & Compañía Sucesores Limitada", le vendió 
a Chica Arias el vehículo taxi referido, que le 
entregó ese mismo día ''a plena satisfacción del 
demandante, sin 'ningún vicio oculto de fabrica
ción', constatándose, previa recisión, que el cha
sís se encontraba en perfectas condiciones''; que 
cuando el 4 de diciembre siguiente Chica Arias 
lo llevó a la casa vendedora, arguyendo que ''di
cho vehículo tenía partido el chasís", ésta, una 
vez comprobado el daño, lo mandó reparar por su 
cuenta pero que el comprador se negó a recibir
lo; que entonces, ''y aunque la compañía no es
taba obligada a reconocer desperfectos del cha
sís ... , se llegó .en principio al siguiente acuerdo: 
'El Gerente de Rayo Tax, señor I ván Restrepo, 
ofreció recibir este carro y él a su vez cedía uno 
de los 5' que la empresa debía entregarle 'y que 
estaban programados por la fábrica para entrega 
a principios de enero de 1979. El señor Chica 
aceptó y se le dio una carta', o sea la misma 
acompañada con la demanda, manifestándole 
que el vehículo nuevo se le entregaría entre el 9 
y el 15 de enero, según informes del señor Fer
nando Rueda de la Compañía Colombiana Auto
motriz''. 

También agregó este demandado que cuando 
el 8 de enero se estableció contacto con el citádo 
Rueda, éste les manifestó que las entregas sólo 
se harían 60 días después, porque el Gobierno no 
había autorizado el ensamblaje de taxis para el 
primer semestre de ese año de 1979 ; 

d) El interrogatorio de parte que a instancia 
del demandante absolvió este mismo demandado 
Piedrahíta Restrepo el 26 de mayo de 1980, dili
gencia en la cual el absolvente, luego de referirse 
pormenorizadamente a la venta que, a nombre de 
"Rafael Piedrahíta & Compañía Sucesores", le 
hizo a Chica Arias del taxi Polski ; lo mismo que 
a los incidentes que posteriormente se presenta
ron con motivo del daño que presentó el vehículo, 
reconoció que en diciembre de ese· año I ván Res
trepo, Gerente de Rayo Tax, '' ... se me ofreció 
muy gentilmente a cederme unos vehículos que 
le debíamos de entregar en enero de 1979 y él, 
a su vez, recibiría el vehículo del señor Chica. 
Por ese motivo, -agregó en esa respuesta el in
terrogado- en diciembre 20 de 1978, le dimos 
una carta al señor Chica prometiéndole entrega 
de uno de esos vehículos, de acuerdo a (sic) la 
promesa hecha por la Compañía Colombiana Au
tomotriz en el sentido de que nos entregarían 

--------. ~-- - -· 

varias unidades entre el 8 y el 15 de enero de 
1979 ... "; 

En otra de sus respuestas dijo el interrogado 
al contestar la pregunta relacionada con la no 
entrega del vehículo a Chica: "Porque él dijo, 
después de una cierta fecha que no me acuerdo 
exactamente cuál fue, pero creo que fue un mes 
posterior a la fecha del compromiso, en la cual 
la fábrica ya estaba en condiciones de entregar
le, que ya no le servía''; que ''la sociedad estuvo 
siempre dispuesta a entregarle un nuevo vehícu
lo al señor Chica, según nuestra carta de diciem
bre 20. El fue quien rehusó a partir de una cier
ta fecha a no (sic) recibir ningún vehículo y 
entregarle el negocio a sus abogados". Dijo, final
mente, que ''el arreglo que se hizo en diciembre 
20 de 1978, fue una cosa entre concesionaria y 
el señor Chica, ya que el señor I ván Restrepo 
muy amablemente se prestó para arreglar este 
impasse". 

21J. La tan aludida carta de 20 de diciembre 
de 1978, que en nombre de la sociedad ''Rafael 
Piedrahíta & Compañía Sucesores Limitada", 
envió Javier Piedrahíta Res trepo a Gilberto Chi
ca, es del siguiente tenor: 

''Por la presente dejamos constancia del si
guiente arreglo, relacionado con el automóvil 
Polski taxi de propiedad del señor Chica, así: 
De acuerdo a (sic) lo convenido el señor I ván 
Restrepo, Gerente de Rayo Tax, éstos le deben 
al señor Gilberto Chica un Polski Taxi con su 
correspondiente cupo del Intra y todos sus ac
cesorios, de las unidades que entregaremos aRa
yo Tax en el mes de enero de 1979, a su vez el 
señor Gilberto Chica cede a Rayo Tax, el auto
móvil Polski Taxi actualmente de su propiedad 
distinguido con el motor número 700556, chasís 
número 002524, en las mismas condiciones que 
entrega Rayo Tax. Según lo prometido por la 
Compañía Colombiana Automotriz, la unidad pa
ra entregar por Rayo Tax será despachada en 
los días del 8 al15 de enero de 1979 ". 

31J. En verdad que, como con acierto lo sostiene 
la doctrina universal, la prueba procesal no está 
formada, generalmente, por un solo elemento, 
sino que, por lo común, cada litigante suele uti; 
lizar diferentes medios probativos, de naturaleza 
heterogénea. Y también es cierto que no es co
rriente que los elementos de prueba usados por 
un litigante ofrezcan un resultado uniforme j a 
lo que cabría agregar que lo mismo sucede con el 
resultado qtte presente la prueba de la con
traparte, ordinariamente antitético con el de 
aquélla. 
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De esta. observación elemental han partido le
gisladores y jttrisperitos para atribuir y recono
cer a los jtteces de instancia, la facultad para ha
cer la apr·eciación conjunta de los diversos y 
heter·ogéneos elementos probatorios obrantes en 
los autos. De no ser esto así, a los talladores se 
les imposibilitaría para formar la premisa me
nor del silogismo jttdicial qtte constituye la sen
tencia, o sea la determinación de la situación 
fáctica concreta. que debe subwmirse en la hi
pótesis contemplada por la norma legal. 

T·iene dicho la doctrina del derecho procesal 
qtw la apreciación conjtmta de la. pnteba, con
siste en la actividad intelectual que debe realizar 
el juzgador ele instancia analizando y conjugan
do los diversos elementos probatorios, y a través 
de la cual llega a un convencimiento homogéneo, 
sobre el cual habrá de edificar stt fallo estima
tivo o des estimativo: qtw son m:ertas las alega
ciones de hecho en que el demandante basa sus 
pretensiones, o el demandado sus defensas; o que 
no lo son. 

41:1 En Colombia, según el principio de la apre
ciación racional de la pnteba, implantado en este 
país por· clar·o mandato del artículo 187 del Có
digo de P·rocedimiento Civil, es deber del juez y 
no mera faC1tltad suya, evaluar en conjunto las 
pr·nebas para obtener ele todos los elementos adu
cidos un r·esultado homogéneo o único, sobre el 
cual habrá de ftmdar su decisión final. 

Ta.l obligación legal, que intpicle la desarticu
lación del acervo probatorio, ha sido la causa de 
qtte los falladores de insta.ncia frecuentemente 
acudan a ese expediente ele la apreciación en 
conjunto para formar su criterio, sin atend.er de 
modo especial o preferente a ningttna de las di
versas pruebas practicadas. Con tal procedimien
to ·resulta qne .m convicción se forma no por el 
examen aislado de cada probanza, sino por la es
timación con.funta de todas las articttladas, exa
minadas todas como ttn comptwsto integrado por 
elementos disímiles. 

r ello está bien sí, como lo agr·ega el artícttlo 
187 c·itado, en el examen conjunto del juez éste 
e.xpone "razonadamente el mérito que le a.signa 
a cada pr·neba ", pttes si así no actúa su análisis 
resulta no solamente ilegal sino peligroso, porque 
arbitrariamente saca ttna deducción, o por lo 
menos octtlta los fu,ndamentos o razones que le 
sirvieron para establecer como válida esa conclu
sión. 

51:1 En verdad que, relacionadas entre sí las 
pruebas referidas y estudiadas ellas en conjunto, 

como que todas conducen a demostrar un solo 
hecho, con nitidez inocultable fácilmente puede 
determinarse cuál fue el contrato que se concertó 
el 20 de diciembre de 1978 entre "Rafael Pie
drahíta & Compañía Sucesores Limitada" y Gil
berta Chica Arias, como epí:togo de las discre
pancias entre ellos surgidas por razón de los 
daños en el vehículo que pretéritamente ésta ha
bía comprado a aquélla; que la sociedad vende
dora entregaría al comprador, en una de las 
fechas allí acordadas, un vehículo nuevo de las 
calidades estipuladas, contando para ello con la 
aquiescencia que le había dado otro de sus clien
tes de emplear para el efecto una de las unidades 
de la misma naturaleza que de'bía entregar a éste. 

Si, como lo expresó y reconoció categórica
mente Javier Piedrahíta Restrepo en el interro
gatorio por él absuelto, ''el arreglo que se hizo 
en diciembre 20 de 1978, fue una cosa entre 
concesionaria (o sea la sociedad Piedrahíta & 
Compañía Sucesores) y el señor Chica, ya que el 
señor I ván Res trepo muy ama-blemente se prestó 
para arreglar este impasse'', no puede decirse 
inequívocamente, como lo asevera la sentencia 
combatida, que se trató de un cambio de deudor y 
que como éste no aceptó no se configura el fenó
meno jurídico de la novación. No se trató, evi
dentemente, de una novación subjetiva, desde 
luego que los sujetos activo y pasivo de la rela
ción material permanecieron idénticos, pero sí 
ele una novación objetiva, pue:> aquéllos se limi
taron a variar el objeto de la obligación debida, 
que es el fenómeno regulado por el ordinal 1 Q 

del artículo 1690 del Código Civil. En efecto, se 
cambió el objeto de la obligación inicialmente 
pactada por el de la contenida en la carta de 20 
de diciembre de 1978. 

Y esa modificación así acordada fue consenti
da por el acreedor Chica Arias, pues correspon
día a su propósito inicial consistente en que se 
le entregara un carro nuevo, que no tuviera de
fectos de fabricación; pretensión que buscó ob
tener por la vía extrajudicial, y que como no 
logró instauró este proceso procurando que a tra
vés de él sus demandados le cumplan lo prome
tido. 

61:1 De lo expuesto tiene que seguirse que el 
Tribunal sentenciador, al haber preterido en su 
fallo la confesión de los demandados contenida 
en sus escritos de contestación a la demanda y 
en los interrogatorios por ellos absueltos, malin
terpretó el contrato de la carta de 20 de diciem
bre de 1978, con lo cual incunió en evidente 
error de hecho. 
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Y como el apuntado yerro es trascendente, 
pues fue la determinante de que en el fallo recu
rrido se le desconociera al recurrente su derecho 
a obtener el cumplimiento del pacto acordado, 
tal cual lo mandan los artículos 864 y 871 del Có
digo de Comercio, en concomitancia con Jo dis
puesto por los artículos 1602 y 1603 del Código 
Civil, normas legales que por tanto no se apli
caron debiendo haberse hecho actuar en la sen
tencia, la acusación resulta próspera y por con
siguiente la resolución combatida tiene que ca
sarse. 

7~ Pero como la prosperidad del cargo que 
aquí se ha analizado sólo es eficaz para infirmar 
la correspondiente resolución de la sentencia del 
Tribunal, o sea la que denegó la pretensión sub
sidiaria deducida por el demandante en su de
manda, que es la parte de dicho fallo que se 
ataca con esta censura, se impone la casación 
parcial manteniendo las decisiones de dicho fa
llo que no fueron materia de impugnación en 
casación. 

V 
Sentencia de reemplazo 

l. En el caso que aquí se estudia los presu
puestos del proceso se encuentran presentes. No 
halla entonces la Corte, por este aspecto, impe
dimento que la inhiba para decidir con sentencia 
de mérito la controversia. 

Y como, de otra parte, la Sala no advierte 
causal alguna de nulidad procesal que invalide 
la actuación, así en la primera como en la Re
gunda instancias, es pertinente proferir la co
rrespondiente sentencia de fondo. 

2. Como quedó visto al analizar el cargo que 
encontró prosperidad, la prueba aportada al pro
ceso, analizada en conjunto, demuestra que la 
sociedad ''Rafael Piedrahíta & Compañía Suce
sores Limitada" sí adquirió la obligación, que 
está en mora de cumplir, de entregar al deman
dante un automotor nuevo, marca P.olski, modelo 
1978, destinado al servicio público con el corres
pondiente ''cupo del Intra y todos sus acceso
rios". 

. Como así lo reconoció el juzgado a q'u.o en el 
ordinal 29 de la parte resolutiva de su sentencia 
y por consiguiente impuso a la demandada la 
condena correspondiente, esa decisión tiene que 
mantenerse por estar ajustada a derecho. 

Como tiene que confirmarse también la con
dena en abstracto que por razón de perjuicios 
cansados con el incumplimiento trae la sentencia 

de primera instancia en el ordinal 39 de su parte 
resolutiva, pues corresponde al deber legal que 
tiene la demandada de indemnizar al demandante 
por los daños que con dicho incumplimiento le 
causó. Condenación in genere que no puede mo
dificarse en esta instancia, pues si bien el de
mandante la impugnó en la apelación, con el 
propósito de obtener una sentencia que de una 
vez concretara el monto de dichos perjuicios, es 
lo cierto que en su demanda de casación, al pre
cisar el alcance de la impugnación extraordina
ria, desiste de esa inconformidad inicial al ex
presar y pedir que se confirme la sentencia del 
a qno ''motivada y sustentada como se encuen
tra esta demanda de casación". 

3. La condena en costas procesales de la pri
mera instancia, que a cargo de la sociedad de
mandada y a favor del demandante trae el ordi
nal quinto de la parte resolutiva de la sentencia 
de primera instancia, tiene que sostenerse, pues 
encuentra fundamento jurídico en lo imperado 
por el artículo 392 del Código de Procedimiento 
Civil. 

VI 
Decisión 

En mérito de lo expuesto la Corte Suprema de 
Justicia -Sala de Casación Civil-, adminis
trando justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la ley, CASA la sen
tencia de ocho ( 8) de julio de mil novecientos 
ochenta y uno ( 1981), proferida en este proceso 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Medellín, y actuando en sede de instancia, 

Resuelve: 

Pn:mero. CoNFÍRMASE en todas sus partes la 
sentencia de dos (2) de febrero de mil novecien
tos ochenta y uno ( 1981), proferida en este mis
mo proceso por el Juzgado Octavo Civil del 
Circuito· de Medellín. 

Segundo. Se condena a la sociedad "Rafael 
Piedrahíta & Compañía Sucesores Limitada'' al 
pago de las costas causadas en la segunda ins
tancia del proceso, y 

Tercero. SrN cosTAS en el recurso extraordi
nariO . 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Gaceta J1t
dicial y devuélvase al Tribunal de origen. 

José JJf.aría Esg1wrra Samper, Héctor Gómez 
Ut·ibe, Alberto Ospina Botero, Germán Giralda 
Znlnaga, Humberto JJf.nrcia Ballén, Jorge Salce
do Segura. 

Rafael Reyes N egrelli 
Secretario. 
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Corte Suprema de J1tsficia 
Sala de Ca.sación Civil 

Magistrado ponente: doctor Humberto Murcia 
Ballén. 

Bogotá, D. E., 16 de junio de 1982. 

Se decide el recurso de casación interpuesto 
por el demandante en reconvención contra la 
sentencia de 3 de agosto de 1981, proferida por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial deBo
gotá en este proceso ordinario instaurado por 
Miguel Angel Cobos y otros contra la sociedad 
"Compañía Agropecuaria de la Victoria S. A.". 

I 
El litigio 

l. Mediante libelo que fue repartido al Juz
gado Diecisiete Civil del Circuito de Bogotá el 
13 de diciembre de 1977, adicionado por el de 4 
de febrero siguiente, Miguel Angel Cobos, Ana 
Inés Bautista de Moreno y Teresa Muñoz, fun
dándose jurídicamente en lo establecido por el 
artículo 413 del Código de Procedimiento Civil, 
pero sin citar demandado concreto alguno, pues, 
dijeron no conocer persona interesada, solicita
ron que con citación del respectivo agente del 
Ministerio Público se hiciesen las siguientes de
claraciones : 

a) Que pertenece a ellos, por haberlo adqui
rido por el modo de la prescripción extraordi
naria, el dominio de un lote de terreno ubicado 
en el barrio "La Fragüita" de Bogotá y com
prendido dentro de los siguientes linderos: "Por 
el Occidente, partiendo del eje del canal del río 
Fucha (canalizado) y sobre la A venida carrera 
27, y a 13 metros de la calle 10~ Sur, tenemos 

como punto de origen; de este punto hacia el 
norte en longitud de 49.35 metros sobre la ca
rrera 27. Por el Norte, del punto anterior, y con 
dirección hacia el oriente (80~' aproximadamen
te) en línea recta con pequeiías variaciones se 
encuentra una longitud de 581 metros aproxi
madamente (descontando los anchos de las vías 
públicas), siguiendo la línea de la calle 8~ Sur y 
saliendo por la calle 9A Sur, hasta encontrar la 
carrera 22 con el inmueble de placa 9A-05 Sur 
de propiedad de Jesús Robles R A partir de la 
esquina donde está ubicado el predio de placa 
9A-05 Sur (calle 9A con carrera 22) y con di
rección hacia el sur (Aprox. 90Q) en una longi
tud de 130 metros y sobre la carrera 22 hasta 
interceptar el eje del canal del río Fucha. Al 
sur, desde el punto de intersección con el canal 
de la carrera 22 hasta el punto de la carrera 27, 
siguiendo el curso natural que tenía el río Fu
cha, hoy canalizado'' ; 

b) Que, como consecuencia de la anterior de
claración, se ordene la inscripción de la sentencia 
en el libro correspondiente de la Oficina de Re
gistro de Instrumentos Públicos del Círculo de 
Bogotá. 

2. Como causa petendi de su pretensión, los 
solicitantes de la pertenencia Ucieron las afir
maciones de hecho que sustancialmente quedan 
sintetizadas en· las siguientes: 

a) Que sin reconocer dominio ajeno los de
mandantes han detentado materialmente, en co
mún y proindiviso, por un período superior a 
veinte años y sin oposición de persona alguna, el 
inmueble atrás referido; 

b) Que durante. el tiempo indicado han eje
cutado en el predio dicho los más variados y os-
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tensibles actos posesorios, tales como el implan
tamiento de mejoras, construcción de habitacio
nes, pago de impuestos y de servicios, y 

e) Que la posesión por ellos invocada como 
fundamento de su pretensión ha sido pública, 
pacífica, continua e ininterrumpida, todo ello 
por el tiempo que legalmente los ha llevado a 
adquirir el dominio del fundo por el modo de la 
prescripción extraordinaria. 

3. Admitida que fue la demanda, por auto de 
23 de febrero de 1978 el juzgado de la causa, 
previa observación que en ella se afirmó de des
conocer personas con derechos reales sobre el 
inmueble, dispuso emplazar a las que ''se crean 
con derechos sobre el citado bien, en la forma 
indicada por el artículo 413 del Código de Pro
ce~ Civil''. 

Déntro del término de los emplazamientos or
denado~, mediante escrito de 24 de abril de ese 
mismo año la ''Compañía Agropecuaria de la 
Victoria S. A.'' se opuso a que se hiciera la de
claración de pertenencia, afirmando que los de
mandantes carecen de derecho para adquirir ese 
fundo por prescripción, puesto que, agregó, '' co
nocen suficientemente quién es el titular del do
minio del predio que persiguen, por cuanto se 
han surtido varias acciones policivas y judiciales 

· en cuyos procesos han tenido acceso tanto a los 
títulos de propiedad como a los folios reales 
de matrícula inmobiliaria, acciones entre las mis
mas partes y por el mismo inmueble, como es el 
caso de otra pertenencia instaurada por los mis
mos demandantes, la cual está vigente en el Juz
gado V e in te Civil de este Circuito, y también un 
proceso policivo de lanzamiento por ocupación 
de hecho que se tramitó hasta su culminación.:.". 

4. En esa misma oportunidad la precitada so
ciedad '' Oompañía Agropecuaria la Victoria 
S. A.", fundándose jurídicamente en la facultad 
que le confiere el artículo 401 del Código de Pro
cedimiento Civil, formuló demanda de reconven
ción contra los citados Miguel Angel Cobos, Ana 
Inés Bautista de Moreno y Teresa Muñoz, a efec
to de que, previos los trámites pertinentes, se 
hicieran los siguientes pronunciamientos y con
denas: 

a) Que la entidad contrademandante es la 
dueña absoluta del inmueble "objeto de la de
manda de pertenencia, consistente en un terreno 
situado en esta ciudad de Bogotá, que hace parte 
de la urbanización 'La Fragüita', y que se iden
tifica por los mismos linderos de la demanda de 
pertenencia''; 

b) Que, consecuencialmente, se condene a los 
contrademandados a restituir a su demandante, 
dentro de los diez días siguientes a la ejecutoria 
de la sentencia que así lo disponga, el citado 
predio, junto ''con los elementos que forman par
te del mismo, o que se reputan inmuebles por 
accesión ... '' 

e) Que los mismos contrademandados, como 
poseedores de mala fe que son, están obligados a 
pagar a su demandante el valor de los frutos na
turales y civiles producidos por el fundo durante 
todo el tiempo que lo han ocupado hasta que se 
produzca la restitución, y no solamente los per
cibidos sino los que su dueño hubiera podido 
percibir con mediana inteligencia y actividad, y 

d) Que se condene a esos demandados, ade
más, al pago de las costas procesales. 

5. Como fundamento . de sus pretensiones la 
contrademandante invocó los hechos que, en sín
tesis, quedan comprendidos en las siguientes afir
maciones: 

a) Que ella adquirió, por compra que hizo a 
la sociedad '' Cienfuegos Development Compa
ny S. A.'' y que se plasmó en la Escritura Pú
blica número 2518 del 3 de agosto de 1959, otor
gada en la Notaría Primera de Bogotá y debida
mente inscrita en el registro de aquí, un lote de 
terreno que formó parte de la antigua estancia 
"La Fragüita", distinguido con los números 22-
09 a 28-03 de la Avenida Primera de esta ciudad 
de Bogotá, con extensión de 19 fanegadas y 
7.109.96 varas cuadradas, hacienda comprendida 
dentro de las siguientes alindaciones generales: 

''Partiendo de un punto A situado en el ex
tremo sur del terreno y sobre el paramento 'W' 
de la carrera 22 o A venida del Progreso la línea 
demarcatoria toma una dirección N-\V, y con 
una longitud de 19.00 metros encuentra el pun
to B, de allí, con dirección S-W y longitud de 
31.00 metros encuentra el punto C ; luego con 
una distancia de 255.20 metros y con una incli
nación N-W llega al punto D. De este con direc
ción N-W y distancia de 22.00 metros encuentra 
el punto E; de aquí la línea sigue con dirección 
N-W y una distancia de 120.00 metros encuen
tra el punto F, situado sobre la orilla oriental del 
río Fucha. A partir de aquí, el lindero sigue la 
línea sinuosa del río Fucha hasta llegar al punto 
G, situado en la intersección del citado río Fucha 
en el paramento sur de la Avenida 11¡\ (Pri
mera) ; luego. en dirección N -E una distancia 
de 60.00 metros y siguiendo la línea del para
mento de la A venida, encuentra el punto H, el 
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lindero toma ahora una dirección S-E con dis
tancia de 56.00 metros hasta el punto I, de este 
con una inclinación N-E y distancia de 70.00 
metros llega al punto J, de donde parte en di
rección N. y con distancia de 20.00 metros hasta 
el punto K, situado nuevamente sobre el para
mento sur de la A venida 1 ~ (Primera) ; si
guiendo por esta línea del paramento con direc
ción E, y con longitud de 280.50 metros alcanza 
al punto L de donde sigue con inclinación S-E 
y distancia de 116.00 metros hasta el punto M, 
formando con la intersección del paramento sur 
de la Avenida 1~ (Primera) del paramento 
occidental de la carrera 24A. A partir de este 
punto el lindero sigue una línea de dirección 
S-W bordeando los lotes números 2, 3, 4 y 5 de 
la manzana N y los lotes 2, 3 y 10 de la manzana 
M ya vendidos, hasta encontrar el punto N si
tuado sobre el paramento occidental de la carrera 
24A, siguiendo por esta línea del paramento y 
con una distancia de 91.00 metros encuentra el 
punto N o formado por la intersección de este 
paramento con el paramento sur de la calle 7~ 
Sur ; de aquí siguiendo este paramento en direc
ción S-E y en distancia ele 64.30 metros encuen
tra el punto O, luego en una distancia de 57.00 
metros y con dirección S-W llega al punto P; 
de allí sigue en línea con dirección S-E y dis
tancia de 56.00 metros hasta el punto Q, luego 
en 8.00 metros con dirección N-E al punto R con 
distancia de 50.00 metros y una inclinación S-E 
hasta el punto D; de este en dirección N-E y 
distancia de 25.00 metros hasta el punto T y lue
go con una distancia de 44.00 metros y una in
clinación S-E se encuentra el punto V, situado 
sobre el paramento occidental de la carrera 22, 
A venida del Progreso ; siguiendo por este para
mento con dirección S-W v una dista11cia de 
68.20 metros se llega al pl~;lto W, de allí con 
dirección N-W y una distancia de 55.00 metros 
hasta el punto X, luego sigue hacia el punto 
S-W con una distancia de 40.00 metros al punto 
Y; de allí con dirección N-E con distancia de 
55.00 metros al punto Z. Nuevamente sobre el 
paramento occidental de la carrera 22 o A venida 
del Progreso y de allí siguiendo el mismo para
mento con dirección S-E y una distancia de 
55.00 metros y cerrando el polígono vuelve a en
contrar el punto A punto de partida, todo según 
el plano que se protocolizó con la Escritura Pú
blica número 4601 de 29 de diciembre de 1958, 
otorgada en la Notaría Primera de Bogotá''; 

b) Que, por su parte, su tradente había ad
quirido el dominio que le transfirió por compra 
que había hecho a Elvira Valenzuela ele Germán 

Ribón, según Escritura número 4601 de 29 de 
diciembre de 1958, pasada en la misma notaría; 

e) Que, a su vez, la mentada Valenzuela de 
Germán Ribón había adquirido esa hacienda por 
adjudicación que en mayor extensión se le hizo 
en el proceso sucesorio de su madre Concepción 
Mantilla de Valenzuela, protocolizado con la Es
critura número 1211 de 5 de noviembre de 1896, 
otorgada en la misma Notaría Primera de Bo
gotá; 

d) Que la compañía contrademandante, desde 
cuando compró esa hacienda en agosto de 1959, 
la poseyó y disfrutó plenamente en forma pú
blica y pacífica hasta el meE. de enero de 1974, 
cuando fue despojada ilegalmente por los contra
demandados ''del sector del lote identificado en 
el punto segundo de la demanda contenida en 
este libelo ... '' ; 

e) Que dichos demandados, desde cuando '' ar
bitrariamente'' ocuparon el fundo, ''tendieron 
una cerca de alambre encerrando el terreno ob
jeto de esta reivindicación, y de inmediato em
pezaron a impedir la continuación de las obras 
de la urbanización adelantadas en ese momento 
por la firma urbanizadora Ospinas & Compa
ñía S. A.", y 

f) Que entonces ''Agropecuaria de la Victo
ria S. A.", única dueña del referido inmueble, 
como consecuencia de aquella ocupación de hecho 
instauró "la acción policiva de lanzamiento por 
ocupación en contra de los ocupantes, proceso 
que cursó en la Inspección Q'.lÍnce Distrital de 
Policía y terminó con sentencia que deja a las 
partes en libertad para resolver su diferenno 
ante la justicia ordinaria". 

6. Enterados que fueron los contrademanda
dos de la demanda de mutua petición, oportuna
mente la contestaron negando los hechos que, 
afirmados en ella, encontraron desfavorables 
para sus intereses y se opusie:~on a las preten
siones de su demandante. 

Expresaron que ellos, desde hace más de veinte 
años, vienen poseyendo materialmente el fundo 
que ocupan y que por ello tienen demandada la 
declaración de pertenencia a su favor; que la 
Inspección Quince de Policía de Bogotá, en la 
providencia con la cual puso fin a un proceso de 
tenencia que les había instaurado su demandan
te, los consideró no ''como ocupantes de hecho, 
ni invasores, sino poseedores materiales y por 
consiguiente ocupantes de derecho''; que, en fin, 
ellos vienen ejerciendo una posesión tranquila y 
pacífica desde hace más de 20 aii.os. 
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Y con base en tales asertos los demandados 
propusieron como de mérito en ese mismo esciito 
de contestación a la demanda, la excepción de 
prescripción extintiva del derecho de dominio 
de la demandante. 

7. Trabada así la relación jurídico-procesal, 
con la práctica de las pruebas pedidas por ambas 
partes se surtió la primera instancia, a la que el 
juzgado del conocimiento le puso fin con su sen
tencia de 31 de enero de 1981, mediante la cual 
decidió el litigio así : 

a) Luego de declarar fundadas las tachas for
muladas a unos testigos, denegó las peticiones de 
la demanda dé pertenencia ; 

b) Al acoger la pretensión reivindicatoria de
ducida en la demanda de mutua petición, conde
nó a los contrademandados a restituir a la recon
veniente ''el inmueble descrito'' en dicha con
trademanda, junto con los frutos prqducidos por 
el bien ''desde el comienzo de la ocupación'' ; 

e) Dispuso que la ''Compañía Agropecuaria 
de la Victoria S. A. no está obligada a indemni
zar las expensas necesarias a que se refiere el 
artículo 975 del Código Civil ... ''; 

d) Ordenó el registro de esa sentencia, y 

e) Finalmente condenó a los contrademanda
dos en las costas procesales. 

En el parágrafo de su fallo, el a quo aclaró 
que en tales ordenamientos ''queda resuelta la 
petitoria formulada en la súplica segunda de la 
demanda de reconvención, toda vez que los títu
los de la sociedad Agropecuaria de la Victo
ria S. A., ostentan el derecho de propiedad del 
inmueble, por lo que éste le pertenece en domi
nio pleno y absoluto". 

8. Por virtud de la apelación interpuesta por 
los solicitantes de la pertenencia contra lo así 
resuelto, el proceso subió al Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Bogotá, el que, después 
de haber rituado la instancia, profirió la senten
cia de 3 de agosto de 1981, mediante la cual, con 
el salvamento de voto de uno de los Magistrados 
integrantes de la Sala de Decisión, confirmó la 
negativa de la declaración de pertenencia soli
citada por los apelantes; infirmó las resoluciones 
referentes al acogimiento de la demanda de mu
tua petición, o sea la pretensión reivindicatoria ; 
y dispuso, por último, que no hay lugar a cost¡ts 
en ninguna de las instancias. 

. '·\ .~~, 
II ''< ~-¡. .,,._ 

La nwtivact"ón del fallo· de segundo grado '~L~~ 
l. Con transcripción de las piezas procesales 

pertinentes, en el proemio de su sentencia el Tri
bunal de Bogotá hace una extensa relación de los 
antecedentes de la cuestión litigada, y resume 
todo el desarrollo del proceso. 

E inicia el ad qttérn la exposición de su fallo 
advirtiendo que procede dictar sentencia de J?é
rito, que haga tránsito a cosa juzgada material, 
porque los presupuestos del proceso concurren 
en el caso sttb examine. 

2 . Concretando su estudio a la demanda prin
cipal, observa el Tribunal que en ella se deduce 
la acción de pertenencia o petitoria de dominio, 
alegando al efecto los demandantes la posesión 
que ellos afirman tener por más de 20 años sobre 
el predio pretendido en usucapión. 

Advierte el sentenciador de segundo grado que 
para demostrar el derecho por ellos alegado soli
citaron las declaraciones juradas de Margarita 
Vargas de Estupiñán, Ana Cecilia Vera de Char-. 
pentier, Miguel Angel Laverde Rodríguez y Luis 
Felipe Amaya Muñoz, cuyos testimonios trans
cribe en sus apartes más trascendentes. 

En la tarea ponderativa de estas probanzas, a 
manera· de inferencia general, llega el ad quem 
a la conclusión que todos ellos son sospechosos y 
que por ello no puede atribuirles mérito proba
tivo, pues que ''se encuentran en circunstancias 
que afectan su credibilidad e imparcialidad, en 
la forma y términos previstos por el artículo 217 
del Código de Procedimiento Civil y en conse
cuencia no producen ningún efecto de orden pro
batorio, pues en estas circunstancias la parciali
dad del testigo que es calificada por el juzgador 
lleva en esta oportunidad a la Sala de Decisión al 
convencimiento íntimo de la sospecha y en con
secu(lncia, los testimonios no producen efecto le
gal alguno para demostrar la posesión". 

En el análisis crítico que particularmente hace 
de cada uno de estos cuatro testimonios, el Tri
bunal asevera, luego de notar que todos fueron 
oportunamente tachados por la contraparte, que 
la declarante Vargas de Estupiñán tiene interés 
en el pleito, puesto que ella y los demandantes 
''están confabulados entre sí para adueñarse del 
terreno que es objeto del proceso, ya que se sir
ven mutuamente de testigos en los procesos de 
pertenencia que se adelantan en los juzgados''; 
que los dos siguientes, o sea Ana Cecilia Vera y 
Miguel Angel r~averde son igualmente sospecho-
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sos, porque, explica el sentenciador, así la una 
como el otro "tienen interés jurídico en la decla
ración de pertenencia del lote descrito en la de
manda, toda vez que estas dos personas tienen 
directa e indirectamente con quien se dice posee
dor, el señor Miguel Angel Cobos, negocios sobre 
el lote objeto de la declaración de pertenencia''; 
y que el último de los cuatro declarantes citados, 
es decir Amaya Muñoz, es aún mucho menos 
aceptable por ser hijo de la demandante Teresa 
Muñoz. 

3. Descartada pues por él la pretensión dedu
cida en la demanda principal, acomete en seguida 
el Tribunal de Bogotá el análisis de la demanda 
de mutua petición, en la cual encuentra ejerci
tada la acción reivindicatoria, cuyo fundamento 
jurídico ubica en· el texto del artículo 946 del 
Código Civil, para determinar en seguida, con 
citas doctrinarias y jurisprudenciales, sus ele
mentos esenciales. 

Y como dicho sentenciador estima que los con
trademandados no son poseedores del inmueble, 
cuya restitución persigue la contrademandante, 
concreta en seguida su análisis probatorio a los 
elementos que con ese propósito se practicaron. 

4. Al punto se refiere primeramente a la de
claración de Zoila María Jiménez de Escobar; y 
luego de transcribir sus apartes importantes ase
vera el fallador que esta testigo describe a los 
demandantes ''como invasores'', carácter que, 
añade, "en manera alguna en los términos de la 
ley pueden ser considerados como poseedores y 
la testigo ha sido suficientemente clara en afir
mar que se trata de personas que llegaron e in
vadieron el predio objeto de la presente litis". 

Relativamente al testimonio de José Eustasio 
Molano Coronado, del cual relieva sus dichos fun
damentales, dice el Tribunal que también este 
declarante, como la anterior, "se refiere a que 
uno de los demandantes invadió el inmueble ma
teria de la reivindicación, lo cual nos pone de 
presente que sí fue un invasor, un usurpador del 
terreno litigioso'' y que por tanto no se puede 
considerar a los demandados como poseedores, 
en los términos que las leyes positivas regulan el 
hecho jurídico de la posesión. 

Iguales o semejantes críticas hace a los testi
monios de Rosa Anaís Ardila de Guerra y Mel
quiceded Sánchez; y singularmente al de Zoila 
María Jiménez de Escobar lo califica de incohe
rente y contradictorio, puesto que, explana este 
aserto el ad quem, la declarante afirma en primer 
lugar que Miguel Angel Cobos ''tenía una pose-

sión, sin indicar los hechos eonstitutivos de la 
misma, ... y posteriormente dice que vivía arri
mado, lo cu;:tl significa ·que no tenía ninguna 
posesión, que simplemente se arrimó a un ran
cho, y arrimarse a un rancho o vivir arrimado 
a una casalote, implica que esa casalote estuviera 
habitada por alguien al cual se arrimaba Miguel 
Angel''. 

5. Continuando en el análisis probatorio, aña
de la sentencia impugnada que ''todo el conjunto 
de papeles existentes en el proceso, distintos a 
la prueba testimonial, no son otra cosa que con
jeturas, decires, habladurías, de quienes han in
tervenido en el proceso como ]parte demandante 
o demandada, que haciendo exposiciones incohe
rentes a los hechos que se pretenden demostrar, 
tratan de recoger lo que los tratadistas de la 
prueba denominan 'el rumor público', para ex
presar en el caso de autos situaciones jurídicas 
que no pueden probarse ni acreditarse legalmen
te a través de esa figura jurídica que se acaba 
de enmarcar en comillas". · 

Gomo razón cm·roborativa de su anterior aser
to, añade la sentencia que '' s:i el simple dicho 
unido a la posesión jurídica de la parte en 
la demanda de prescripción a(iquisitiva del do
minio fuera suficiente para probar su derecho, 
no quedaría otra alternativa en este proceso que 
declarar a los prescribientes como dueños del in
mueble descrito en la demanda ... Lo mismo po
dría predicarse del contrademandante en acción 
reivindicatoria, para declarar eomo probada su 
aeeión ... ''; y que ''por no haberse probado la 
posesión de los prescribientes ni la que debían 
acreditar los eontrademandantes, explica la po
sieión de la Sala de negar las pretensiones cmlte
nidas en una y otra demanda' '. 

6 . Refiriéndose a las manifestaciones de los 
demandantes de la pertenencia hechas en su de
manda y a las contenidas en la. eontestación a la 
de mutua petición, expresa el sentenciador de 
segundo grado que ''quien alega posesión, ele
mento para adquirir el inmueble por prescrip
ción, teniendo interés en ella, no puede decirse 
en el caso de que así .se pensara, que ha confesado 
la existencia del hecho demandado, por adoptar 
una posición jurídica frente al dt'!recho sustancial 
demandado, pues teniendo interés en ella, como 
ocurre en el caso de autos, la confesión no pro
duce ningún efecto, hecho que en manera alguna 
podrá decirse, o podría decirse que sirve de fun
damento a la acción reivindicatoria presentada 
por el contrademandante y obtener así, despacho 
favorable a las pretensiones de su demanda". 
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7. Con. relación a las declaraciones juradas 
de José Alejandro Ruiz Linares, María Yolanda 
Amaya de Carreño, María Ninfa Escobar de 
Iglesias, Ramón Ernesto Rodríguez, Cleofe Ro
bles Fajardo, Etelvina Casallas de Cuadros, Cri
sóstomo Enrique Cuadros, Isabel Castro y Jesús 
Antonio Márquez Franco, el sentenciador afirma 
que todas ellas ''se encuentran cobijadas por las 
mismas apreciaciones de orden jurídico que se 
han dejado expuestas" frente a los demás testi
monios, o sea, que califican a los demandantes 
como invasores y que se limitan ''a especular 
con el rumor público de la pretendida posesión 
de Cobos", sin dar las razones de sus dichos. 

8. Conclusión final de su estudio es, para el 
Tribunal de Bogotá, la de que todo el conjunto 
de pruebas por él consideradas, analizadas en 
conjunto y de acuerdo con los principios de la 
sana crítica, no acreditan ''por parte alguna que 
los demandados en reivindicación sean poseedo
res del inmueble objeto de la pretensión, en los 
términos de las normas sustanciales y procesa
les que regulan los aspectos legales posesorios, 
requisito esencial para la prosperidad de la de
manda reivind-icatoria". 

III 
El recurso extraordinario 

Como ya se dijo, contra la sentencia que se 
deja extractada interpuso casación únicamente 
la sociedad que es demandante en la reconven
ción. En la demanda respectiva la recurrente 
formula contra dicho fallo dos cargos, ambos con 
apoyo en la causal primera del artículo 368 del 
Código de Procedimiento Civil y que la Corte 
procede a estudiar y despachar conjuntamente, 
pues, salvo en lo referente- al error de derecho 
que se denuncia en el segundo, ambos cargos vie
nen sustentados en idénticos fundamentos, a tal 
punto que, luego de un ligero cotejo entre los 
dos, el segundo emerge como el trasunto fiel aun
que innecesario de lo que el primero pinta. 

Cargo primero. 

l. Mediante éste se acusa la sentencia de que
brantar indirectamente, por falta de aplicación, 
los artículos 669, 762, 764, 770, 946, 947, 950, 
952, 957, 961, 962, 963, 964 y 969 del Código 
Civil, a causa del error de hecho evidente en 
que habría incurrido el Tribunal por la aprecia
ción errónea de algunas pruebas y falta de esti
mación de otras. 

Entre las pruebas que a juicio del censor el 
sentenciador habría malinterpretado, aquél cita 

todos los testimonios apreciados en el fallo, la 
demanda de pertenencia, las declaraciones de 
parte rendidas por los contrademandados, la 
sentencia del Inspector de Policía de 27 de sep
tiembre de 1976 y el incidente de nulidad tra
mitado dentro del proceso de pertenencia que 
entre las mismas partes se siguió en el Juzgado 
Veinte Civil del Circuito de Bogotá. Y como 
pruebas no apreciadas, el impugnador cita la 
contestación a la demanda de reconvención, la 
inspección judicial practicada en el proceso el 
13 de diciembre de 1979, y el dictamen de los 
peritos Edgar Romero y Ozael Rincón. 

2. Concretando el yerro fáctico que denuncia, 
en el encabezamiento del cargo dice el casacio
nista que consistió en que la sentencia no da por 
demostrado, '' estándolo, que los demandantes de 
la pertenencia, a su vez, demandados en recon
vención, son poseedores materiales del inmueble 
materia de las pretensiones". 

Y al desarrollar el cargo por su primera faz, 
después de aludir a las consideraciones del Tri
bunal para desechar la prueba testimonial, dice 
el impugnador que la declarante Zoila María Ji
ménez de Escobar deja ''claramente establecido 
en su declaración la calidad de poseedores ma
teriales de los demandantes ... , pues conforme 
a su testimonio éstos ocuparon los terrenos sin 
el consentimiento de persona alguna y con el áni
mo de señores y dueños realizaron actos mate
riales de dominio, tales como vender lotes, cercar, 
construir ranchos y éasas, hechos éstos que los 
tipifican como poseedores materiales''; y que al 
''no tener en cuenta estos actos denunciados por 
la declarante, el Tribunal incurrió en error de 
hecho"; lo mismo que al aseverar que los inva
sores ' 'en manera alguna pueden ser considera
dos como poseedores''. 

Que incurrió en idéntico yerro al apreciar los 
demás testimonios, o sea los de José Eustasio Mo
lano, Rosa Anaís Ardila de Guerra, Melquise
dec Sanabria Sánchez, José Alejandro Ruiz, Ma
ría Yolanda Amaya de Carreño, María Ninfa 
Escobar de Iglesias, Ramón Ernesto Rodríguez, 
Cleofe Robles, Etelvina Casallas de Cuadros, Isa
bel Castro, Jesús Antonio Márquez y Crisóstomo 
Enrique Cuadros, pues que todos estos declaran
tes deponen sobre la ejecución de actos poseso
rios de los contrademandados sobre el bien ma
teria de la reivindicación, sin embargo de lo cual 
la sentencia niega a éstos su carácter de poseedo
res materiales de dicho inmueble. 

3. Avanzando en el desenvolvimiento del car
go, añade la censura que el Tribunal también 
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incurrió ''en evidente error de hecho al negarle 
a la confesión que hacen los demandantes de la 
posesión que detentan sobre el inmueble en la 
demanda de pertenencia'', puesto que, explica, 
''si bien ésta no es prueba en favor de quien 
confiesa, no puede negársele su valor de tal en 
favor de la contraparte, como equivocadamente 
lo ha interpretado el ad quemen este caso". 

Y que lo evidente es que aquí los citados 
demandados Miguel Angel Cobos, Ana Inés Bau
tista de Moreno y Teresa Muñoz, en los interro
gatorios que a instancia de su demandante absol
vieron dentro del proceso el 11 de diciembre de 
1979, "ratificaron su calidad de poseedores ma
teriales del inmueble con ánimo de dueños y con
fesaron haber construido ranchos, casas, cercas, 
hacer rellenos de tierra, vender lotes, etc., actos 
todos ellos que tipifican la posesión material". 

Rematando la formulación del cargo por inde
bida apreciación de pruebas, añade el casacio
nista que también demuestran la posesión, el fa
llo proferido por el Inspector Quince de Policía 
de Bogotá en el proceso ''de lanzamiento por ocu
pación de hecho seguido por la Compañía Agro
pecuaria contra los mismos prescribientes''; lo 
mismo que el incidente de nulidad propuesto por 
la compañía contrademandante "dentro. del pro. 
ceso de pertenencia instaurado anterwrme~te 
por los mismos prescribientes en el Juzgado Vem·· 
te Civil del Circuito de Bogotá". 

4. Cree la censura, y así lo asevera el casacio
nista en su demanda, que el Tribunal dejó de 
apreciar en su sentencia, por lo cual también in
currió en ostensible error fáctico, las siguientes 
pruebas: 

a) La contestación que a la demanda de mu
tua petición dieron los contrademandados, docu
mento en el cual éstos, por conducto de su apo
derado, ''propusieron l~ excepción de prescrjp
ción veintena! y confiesan tener la poseswn 
material del inmueble y la acreditada con el 
fallo del Inspector Quince Distrital de Policía"; 

b) La inspección judicial practicada en el pro
ceso el 13 de diciembre de 1979, diligencia en la 
que el funcionario que la evacuó "constató sufi
cientemente la posesión material en cabeza de los 
contrademandados, recibió testimonien de sus ocu. 
pantes, constató la existencia de las construccio
nes y demás actos posesorios desarrollados por 
aquéllos", y 

e) El dictamen rendido por los peritos Edgar 
A. Romero y Ozael Rincón, ''prueba que contie
ne todoR los elemrntos que tipifican la posesión 

material y aclara la verdadera situación de sus 
ocupantes''. 

Segundo cargo. 

l. En este se acusa la sentencia del Tribunal 
de ser igualmente violatoria por vía indirecta de 
las mismas normas indicadas en el cargo ante
rior, como consecuencia de los errores de hecho 
y de derecho en que habría incurrido el ad quem 
en la apreciación de las pruebas practicadas en 
el proceso. 

2. Desenvolviendo el cargo, dice la impugna
ción que el Tribunal malin·:erpretó la prueba 
testimonial aludida en la censura anterior, lo 
mismo que las declaraciones de parte rendidas 
por los contrademandados, el fallo del Inspector 
.Quince Distrital de Policía y el incidente de nu
lidad atrás referido; y que dejó de apreciar en 
su fallo la contestación a la demanda de recon
vención, la inspección judicial y el dictamen a 
que se hace alusión también en el cargo ante
nor. 

Cree el impugnador, concretando el yerro fác
tico que denuncia, que por la errónea aprecia
ción y falta de estimación de las pruebas indica
das, el fallador de segundo grado no dio por de
mostrada en los autos, estándolo, la posesión. 
material que los contrademandados ejercen sobre 
el bieÍ1 materia de la reivindicación pretendida. 

3. En la sustentación del cargo por el aspecto 
de errores de hecho, el casacionista repite, frente 
a cada uno de los medios de prueba que estima 
no apreciados o apreciados indebidamente, los 
mismos fundamentos que esgrime en el cargo 
primero. 

O sea, que por indebida apreciación de los tes
timonios dejó de ver que éstos sí deponen en 
torno a la ejecución de actos posesorios por parte 
de los contrademandados sobre el bien que es ob
jeto del litigio; que todos los declarantes aluden, 
en suma, a que aquéllos "ocuparon los terrenos 
sin consentimiento de persona alguna, que rea
lizaron actos materiales de dominio consistentes 
en vender lotes, cercar, construir ranchos y ca
sas, con el ánimo de dueños, hechos éstos que 
constituyen posesión material en los términos 
del artículo 762 del Código Civil". 

Que los citados contrademandados, en los inte
rrogatorios por ellos absueltos,. ''confirman su 
calidad de poseedores materiales del inmueble, 
con ánimo de dueños y contienen la confesión de 
haber construido ranchos, casas, cercas, hacer re
llenos de tierra, vender lotes, actos que tipifi-
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can la posesión material''; que el referido fallo 
policivo, lo mismo que el aludido incidente de 
uulidad, demuestran también "plenamente" la 
posesión material del terreno de la litis ''en ca
beza de los usucapieútes"; y que los medios de 
prueba que el Tribunal ignoró, también condu
cen a la demostración del hecho que el senten
ciador dio por no establecido en el proceso. 

4. A diferencia de lo que hace en el cargo 
primero, en el que· tal circunstancia la denuncia 
como constitutiva de error de hecho, en este se
gundo invoca como constitutiva de error de de
recho el desconocimiento de mérito probatorio 
que el Tribunal hizo de la confesión contenida 
en la demanda de pertenencia, señalando como 
infracción medio la de los artículos 194 y 197 
del Código de Procedimiento Civil. 

Explica el casacionista que frente a la confe
sión contenida en dicha demanda el sentencia
dor le dio una ''interpretación equivocada to
talmente, porque es la ley misma la que le asigna 
tal valor''; que la circunstancia de tener interés 
en la demanda quien confiesa la posesión ''no 
desvirtúa la confesión de los hechos que ella con
tiene y esa confesión es una prueba, sujeta a ser 
desvirtuada y también a no poder ser demostra
da, caso en el cual no existiría como tal, pero 
mientras subsistan los hechos confesados, la prue
ba está presente". 

. IV 
Consideraciones de la. Co?"te 

1 l.l Segú,n la. definición que de la acáón reivin
dicatoria da el artíctt1o 946 del Código Civil, 
ciertamente qtw ella debe dirigirse contra el po
seedor, qtw es qt~ien p·uede 1·estit·wir Üb cosa al 
reivindicado1·. Por· eso el artíct~lo 952 ibídem es
ta.tnye qtw "la acción de dominio se dirige con
tra el actual poseedor". 

De acuerdo p1ws con el claro contenido de es
tas normas legales, por regla general sólo el 
actt~al poseedor de la cosa puede ser el sujeto pa
sivo de la demanda reivindicatoria.: excepcio
nalrnente dicha acción, como se infiere de la pre
cept·iva de los articulas 955 y 957 ejusdem, podrá 
dirigirse contra, el que ft~e poseedor y dejó de 
serlo. 

Y s1: la posesión del demandado es ttno de los 
elementos esenciales de la acción 1·eivindicatoria, 
para la prosperidad de ésta es necesario, por tan
to, que la persona contra la cual el dueño de un 
bien dirige 'stb demanda restittttoria .~ea quien lo 
detenta con ánimo de seño1· o due·ño. 

2:¡¡ Par-a qne pueda. darse por establecida pro
cesalmente la posesión deben qt~edar justificados 
los dos elementos esenciales de ella: el corpus, o 
sea su p1·esupuesto material u objetivo; y el 
animus, qne es su elemento intencional o snb
jetivo. 

En la prueba de la, posesión su elemento in
tenciona,l ( animus rem sibi habendi), jttStamente 
por ser subjetivo se presume; es decir, que de
mostrados los actos rna,teriales constitutivos de 
la posesión, para que quien los ejecute no sea 
considerado poseedor es necesario acreditar que 
ta1es actos no han sido realizados con la inten
ción de someter la cosa al ejercicio del respectivo 
de1·echo 1·eal, que es, en este caso, el derecho de 
propiedad plena o exclusiva sobre la cosa. 

Para demostrar judicialmente que entre una 
persona determinada y cierto bien se ha estable
cido ttna relación de hecho, por virtud de la cual 
aquélla ha ejercido sobre éste actos materiales 
de ttso, conse1·vación y transfórrnación, sometién
dolo al e.fercicio del derecho 1·eal de propiedad, 
qne es al que ord.ina1·iamente corresponden di
chos actos, el derecho probatorio no exige prueba 
específica). y si bien los medios más adecua.dos 
pwra demostrm· la posesión son el testimonio y ln 
inspección judicial, no por es.o puede decirse que 
éstos sean los únicos, o. que, como lo pregona la 
sentencia aqní imptbgnada, la. confesión del de
mandado sea medio probatorio inidóneo o ine
ficaz. 

3:¡¡ Como desde vieja data lo viene diciendo la 
Corte en Jurispntdencia. q1te por su legalidad no 
es posible desconocer, c1tando el demandadó en 
acción de dominio, a.l contestar la demanda ini
cial del proceso, confiesa ser el poseedor del in
mtteble en litigio, esa confesión· tiene virtualidad 
.mficiente para demostrar a la vez la posesión del 
demandado y la identidad del bien que es mate
ria del pleito. La citada confesión releva al de
mandante de toda pn~eba sobre esos extremos de 
la acción y exonera al j1~zgador d.e analizar otras 
probanzas tendientes a demostrar la posesión. 

Con tnnto mayor razón es aceptable el ante1·ior 
aserto s·i, como ocurrió en el ·presente caso, con 
base en el reconocimiento de su posesión el de
mandado propone la, excepción de prescripción, 
que, de otra parte, ya había deducido en la de
manda principal corno acción' al sttplicar la de
claración de pertenencia del bien que afirma 
poseer. 

La a.finnación que una parte hace de tener a 
s·u favor la prescripción adqttisitiva de dominio, 
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alegada por ella corno acción en ttna demanda de 
pertenencia y reiterada corno excepción en la 
contestación a la contradernanda de reivindica
ción, que en el mismo proceso se formule, cons
tituye una doble manifestación que implica con
fesión judicial del hecho de la posesión, por reu
nú·se en ella todos los requisitos que para la 
eficacia de este especial medio de prueba exigen 
los artículos 194, 195 y 197 del Código de Proce
dimiento Civil. 

41,1 Incurrió pttes el Tribttnal de Bogotá en 
error de derecho al estimar, y por ende negarle 
mérito probatorio, qtte la confesión que los de
mandantes hicieron en la demanda de pertenen
cia de ser los poseedores materiales del fundo, 
reiterada luego por ellos al contestar la demanda 
de mntua petición a través de la excepción de 
prescripción q~te propusieron, no es medio le
galmente eficaz para dar por estaMecido en el 
proceso dicho elemento esencial de la acción rei
vindicatoria o de dominio. 

Dicho juzgador ad quem incu1·rió además en 
yerro de [acto, puesto que evidentemente, como 
lo apunta la impugnación, las pruebas que la 
censura señala como erróneamente apreciadas y 
las que según ella fueron preteridas, analizadas 
en conjunto tienden a demostrar qtte ciertamen
te los demandantes de la pertenencia y contrade
mandados en la acción reivindicatoria vienen de
tentando, con ánimo de señores y dueños, el bien 
materia del presente litigio. 

Y como los apuntados yerros de apreciación 
probatoria son trascendentes, pues incidieron en 
la decisión hasta tal pttnto q1te fueron la causa 
determinante de que en el fallo recttrrido se le 
desconociera a la sociedad contrademandante stt 
derecho a reivindicar el inmueble a que se con
trae la demanda y de la cual es dueña, cual lo 
mandan los artículos 946 y siguientes qtte la cen
sura cita, normas legales que efectivamente no se 
aplicaron debiendo haberse hecho actuar en la 
sentencia, la acusación resulta ftmdada y por 
consiguiente la resolución combatida en casación 
tiene que quebrarse. 

51,1 Pero como la prosperidad de los cargos que 
aquí se han analizado sólo es eficaz para infir
mar la correspondiente resolución del Tribunal, 
o sea la que revocó el acogimiento en primera 
instancia de la pretensión reivindicatoria dedu
cida en la demanda de reconvención y por consi
guiente negó ésta, que es la única parte de dicho 
fallo qtte se ataca con la impugnación extraordi
naria aquí propuesta, se impone la casación de la 
sentencia, manteniendo la negativa de la acción 

de pertenencia incoada en. lo~ demanda principal, 
pttes esta decisión del Tribunal ad quem, adver
sa para esos demandantes, fue sin embargo tá
citamente consentida por éstos al no recurrirla 
en casación y por ello es hoy inmodificable por 
la Corte. 

V 
Sentencia de reemplazo 

Como los presupuestos del proceso se hallan 
presentes y la Corte no adv:ierte causal de nuli
dad alguna que invalide la actuación, la senten
cia que como Tribunal de instancia debe dictar 
tiene que ser de mérito, es decir, que estudie y 
decida en el fondo la pretensión deducida en la 
demanda de mutua petición. 

1 Q La pretensión reivindi,rJatoria. 

l. Como ya está dicho, en el presente caso la 
contrademandante ejercita la acción reivindica
toria, cuyo objetivo principal es, justamente, al

. canzar la recuperación del predio que dice per-
tenecer a ella y que se halla en poder de los 
demandados. 

A términos del artículo 946 del Código Civil, 
la reivindicación, que también se le llama acción 
de dominio, ''es la que tiene el dueño de una 
cosa singular, de que no está en posesión, para 
que el poseedor de ella sea condenado a resti
tuirla". 

De la transcrita definición de la acción de 
dominio, tradicionalmente la doctrina y la juris
prudencia han señalado como eondiciones de éxito 
de la pretensión restitutoria del reivindicante, 
las cuatro siguientes : 

a) Posesión material en el demandado; 

b) Derecho de dominio en el demandante; 

e) Cosa singular reivindicable o cuota deter· 
minada de cosa singular, y 

d) Identidad entre la cosa que pretende el 
demandante y la que es poseída por el deman
dado. 

2. Estos cuatro presupuestos, como lo advir
tió con acierto el juzgador de la primera instan
cia, sí se dan cita en el presente caso. En efecto. 

Como se dedujo al despachar el cargo que en 
casación alcanzó prosperidad, es indiscutible que 
los tres demandados en reconvención, o sea Mi
guel Angel Cobos, Ana Inés Bautista de Moreno 
y Teresa Muñoz, son poseedores materiales del 
fundo que la contrademandante pretende en rei
vindicación, consistente en un terreno situado en 
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esta ciudad de Bogotá, que hace parte de la ur
banización ''La Fraguita'' y que se identifica 
por los linderos descritos en la demanda. 

Todos los medios probatorios que el Tribunal 
no apreció y _los que malinterpretó, a que se hizo 
alusión en la primera parte de esta providencia, 
conducen a dar por plenamente establecido en el 
proceso este primer presupuesto de la acción rei
vindicatoria. 

3. Mediante la copia de la Escritura Pública 
número 2518 de 3 de agosto de 1959, otorgada 
en la Notaría Primera de Bogotá e inscrita en el 
registro de este Círculo el 7 de septiembre si
guiente, se acredita que la entidad '' Cienfuegos 
Development Company S. A." vendió a la" Com
pañía Agropecuaria de la Victoria S. A.'' el do
minio de un lote de terreno que formó parte de 
la antigua hacienda "La Fraguita ", con exten
sión de 19 fanegadas 7.109.96 varas cuadradas, 
ubicado en la jurisdicción de Bogotá. 

Y con la. copia de la Escritura Pública número 
4601 de 29 de diciembre de 1958, otorgada tam
bién en la misma notaría y registrada legalmen
te, se demuestra que la citada entidad '' Cienfue
gos Development Company", tradente de la aquí 
demandante, había comprado ese mismo bien a 
Elvira Valenzuela de Germán Ribón. 

Con los dos anteriores títulos escriturarios se 
incorporaron al proceso los certificados del Re
gistrador de Instrumentos Públicos de Bogotá, 
expedidos el 24 de abril de 1978, los cuales dan 
fe del registro de esas escrituras; y además indi
can que la mentada Valenzuela de Germán Ri
bón había adquirido el inmueble por adjudica
ción que de él se le hizo en el proceso sucesorio 
de Concepción Mantilla de Valenzuela. 

Por lo demás, es un hecho evidente, no cues
tionado por las partes sino antes bien aceptado 
expresamente por ellas, que el lote de terreno que 
es materia de la reivindicación está ubicado en 
su totalidad dentro del contenido espacial del 
descrito y especificado en los títulos escriturarios 
sobredichos, o sea que aquél es parte integrante 
de éste. 

Lo cual significa, entonces, que el elemento de. 
la acción reivindicatoria referente al dominio del 
demandante también se encuentra cabalmente de
mostrado. 

4. El tercero de los presupuestos que se han 
señalado como estructurales de la acción rei
vindicatoria también concurre en el presente ca
so, puesto que según la demanda, y según taro-

----~--------------------

bién todos los documentos que se aportaron a 
los autos, lo mismo que de conformidad con la 
inspección judicial practicada el 12 de diciembre 
de 1979 y el dictamen de los peritos, amén del 
plano de lote o de la urbanización "La Fraguita" 
y de la confesión de los propios demandados, 
fuerza es decir que se trata de reivindicar una 
parte determinada de una cosa singular, debida
mente descritas tanto ésta como aquélla por sus 
linderos y demás especificaciones: 

Y todo ese acervo probatorio practicado con
duce también a demostrar, con suficiencia, que 
hay plena identidad del fundo que pretende rei
vindicar el demandante con el que es poseído ma
terialmente por los demandados. 

5. Si, pues, en este proceso se encuentran 
demostrados todos los presupuestos que son esen
ciales de la acción reivindicatoria, la pretensión 
deducida en la demanda de reconvención tiene 
que acogerse, tanto más si se advierte, como luego 
se verá, que la excepción de prescripción invoca
da .resulta ineficaz. 

Y como esta es, justa y precisamente, la solu
ción que el juzgador a quo le da al caso litigado, 
al declarar el dominio a favor de la demandante 
y condenar a los demandados a restituir el bien 
a aquélla, tales ordenaciones tienen que mante
nerse por ajustarse a derecho. 

6. En la sentencia que aquí se revisa se con
dena a los demandados a restituir a la demandan
te el inmueble junto con los frutos civiles y na
turales por éste producidos, a justa tasación de 
peritos, "desde el comienzo de la ocupación", 
condena esta que el juzgado a. quo hace en abs
tracto. Se dispone, además, que la demandante. 
no está obligada a indemnizar a los demandados 
de expensas necesarias. 

Considerando que los demandados son posee
dores de mala fe, pues fuera de que carecen de 
todo título que justifique su tenencia del predio, 
a más de que entraron a ocuparlo por medios 
violentos, la Corte no puede modificar esas dis
posiciones. No la primera, porque la determinada 
en la sentencia relativamente a frutos es la indi
cada exactamente por el artículo 964 del Código 
Civil; tampoco la segunda, porque como lo ob
servó el juez no se probó que los demandados 
hubiesen invertido en el bien expensas necesa
rias. 

Se deben pues confirmar esas resoluciones de 
la sentencia de primer grado. 
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29 La excepción propuesta. 

l. Como quedó dicho en la primera parte de 
esta providencia, al contestar la demanda de mu
tua petidón los demandados propusieron la ex
cepción de prescripción extintiva del derecho de 
dominio de la demandante. 

Pero es lo ciertü que este medio defensivo no 
está llamado a prosperar, pues si bien los deman
dados son poséedores materiales del predio, tam
bién lo es que no se probó que la posesión ale
gada por ellos tiene el tiempo exigido por la ley 
para que conduzca a la prescripción extraordina
ria, única que, en ausencia de título, podían in
vocar. 

2. No acreditaron los excepcionantes, como les 
correspondía según el principio de la carga de 
la prueba consagrado por el artículo 177 del 
Código de Procedimiento Civil, que su posesión 
sobre la finca objeto del litigio tenga 20 años, 
o más, que es el límite temporal exigido para la 
prescripción extraordinaria : en este específico 
punto sólo existe la confesión que ellos hicieron 
en varias oportunidades dentro del proceso. 

Es preeiso recordar, al punto, que si de acuer
do con el artículo 200 de la codificación anteci
tada la confesión tiene que aceptarse, por regla 
general, oon las aclaraciones y explicaciones con
cernientes al hecho confesado, tal principio se 
excepciona cuando en el proceso ''exista prueba 
que la desvirtúe". 

Y en el presente caso todos los testimonios re
cibidos son concordes al hablar de una posesión 
inferior a 20 años, pues los que más la remontan 
en el tiempo ubican su inicio en 1971. Dice en 
efecto la declarante Anaís Ardila de Guerra que 
Miguel ·Angel Cobos poseía, conjuntamente con 
su mujer, el predio de la litis desde 1971; este 
es el año que también toma el testigo Melquisedec 
Sanabria, para demarcar el inicio de la posesión 
de los contrademandados. 

También María Amaya de Carreña afirma en 
su declaración jurada, que los demandados "in
vadieron'' los terrenos de la compañía deman
dante en 1971; Jesús Antonio Márquez; quien 
rindió su declaración en 1980, afirma que cuando 
Gobos d<1jó de ser su inquilino, ''hace nueve 
años", se fue a vivir al lote que hoy ocupa; y el 
testigo Guillermo Rodríguez expresa que en el 
año de 1971 llegó Miguel Angel Cobos, acompa-

------------------------------------

ñado de su mujer, y que fue entonces cuando 
para ocupar el terreno sacó de allí a una señora, 
llamada María de Jesús, quien vivía en ese pre
dio con sus dos hijos. 

3 . Todos los declarantes mencionados, y los 
demás, cuyos testimonios se recibieron a instan
cia de la contrademandante, desvirtúan con sus 
dichos razonados la cardinal afirmación de los 
contrademandados, o sea, la de que ellos han 
poseído el bien por un período de 20 años. 

Si, pues, los excepcionantes no aereditaron te
ner sobre el predio una posesión de 20 años o 
más, como ellos lo afirmaron en confesión que 
se encuentra desvirtuada con la prueba testimo
nial y la documental practicada, no puede reco
nocerse la excepción de prescripción propuesta. 

VI 
Decisión 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema 
de Justicia --Sala de Casación Civil--, adminis
tl·ando justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la ley, CASA la sen
tencia de fecha tres ( 3) de agosto pasado, pro
ferida en este proceso por el 'rribunal Superior 
del Distrito Judicial de Bogotá, y actuando en 
sede de instancia, 

Resuel·vc: 

P1·imero. CoNFÍRMASE en todas sus partes la 
sentencia de treinta y uno ( 31) de enero de mil 
novecientos ochenta y uno ( 19181), proferida en 
este mismo proceso por el Juzgado Diecisiete Ci
vil del Circuito de Bogotá. 

Segttndo. CoNDÉNASE a los demandados al pago 
de las costas causadas en la segunda instancia 
del proceso, y 

Ter'CfWO. SrN COSTAS en el recurso extra:ordi
nario. 

Cópiese, notifíquese, devuélvase y publíquese. 

José María Esgtwrra Sampm·, Héctor Gómez 
Uribe, Alberto Ospina Botero, Germán Giralda 

· Zuluaga, Humberto Mur·cia Ballén, Jorge Salce
do Segtwa. 

Rafael Reyes N egrelli 
Secretario. 
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Se precisa, rectifica en parte y complementa la doctrina consignada en sentencia de agosto 31 
de 1936. Se define el concepto de domicilio, clasifica y selÍÍ.ala sus fuentes. 

lEn Colombia no existe el domicilio de origen. lLa persona que presta servicios domésticos y 
es mayor de edad, tiene como domicilio el municipio donde trabaja, pero no como domicilio 
legal o de dependencia, sino real o voluntario. lEI domicilio contractual si produce efectos 
procesales. lEl hecho de señalar un municipio determinado como domicilio de la persona ju
rídica y luego montar administración o dirección en otro diferente, puede ser factor que 
llame a e:ngalÍÍ.o a los terceros y con tal criterio ha de calificar el juez esta circunstancia. 
Complemento proferido por el doctor Jorge Salcedo Segura, en relación con el auto de fecha 

julio 26 de 1982. 

Corte Suprema de Justicia 
Sala de Casación Civil 

Magistrado ponente: doctor Jorge Salcedo Se
gura. 

Bogotá, D. E., 26 de julio de 1982. 

Con fundamento en el artículo 28 del Código 
de Procedimiento Civil, procede la Corte a re
solver el conflicto de competencia suscitado entre 
jueces del circuito del Distrito Judicial de !ba
gué y del de Bogotá, sobre cuál de ellos es com
petente para conocer del proceso ordinario que 
la sociedad Cárdenas y Compañía Limitada pro
movió contra la compañía Crediauto Limitada. 

El proceso tiene por objeto obtener la conde
na a indemnizar unos daños causados por hechos 
ajenos a un contrato, los cuales ocurrieron en la 
ciudad de !bagué. 

En la demanda se dijo que la entidad deman
dada era vecina de !bagué. 

Aceptada la demanda por auto de 5 de junio 
de 1981 por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito 
de !bagué le fue corrida en traslado al Gerente 
de Crediautos Limitada en sus oficinas de !ba
gué. Es de advertir desde ahora que la notifica
ción se hizo en la dirección indicada en la 
demanda como sede social de la entidad deman
dada. 

Simultáneamente con la contestación de la de
manda y dentro del término legal, la parte de-
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mandada formuló excepcwn previa que deno
minó ''incompetencia por jurisdicción'' y que 
hizo consistir en el hecho de que el único domi
cilio de la sociedad Crediauto Limitada es la 
ciudad de Bogotá, aunque se aceptó que en la 
época en que ocurrieron los hechos que motiva
ron la demanda el domicilio sí era la ciudad. 
de !bagué. 

Practicadas las pruebas solicitadas, por auto 
del 4 de noviembre de 1981 el Juzgado Cuarto 
Civil del Circuito de !bagué puso fin al inci
dente declarando probada la excepción de falta 
de competencia territorial y ordenando enviar el 
expediente al reparto de los juzgados civiles del 
circuito de Bogotá. Se fundó el Juzgado de 
!bagué en que, de conformidad con la inspec
ción judicial practicada dentro del incidente, se 
comprobó que en la carrera 51.1 NQ 38-07 existe 
un edificio cuyo nombre es Crediauto y que hay 
un aviso luminoso con ese nombre, pero que aho
ra funcionan allí oficinas de otras empresas. 

Llegado el expediente al Juzgado Séptimo Ci
vil del Circuito de Bogotá ese despacho dictó 
el auto de 19 de febrero del año en curso, en 

·virtud del cual planteó el conflicto de competen
cia que ahora se resuelve, por considerar que el 
Juzgado de lb agué no podía sustraerse válida
mente del conocimiento del proceso, toda vez que 
de conformidad con el numeral 8 del artículo 23 
del Código de Procedimiento Civil se configura 
una competencia en !bagué por razón diferente 
del domicilio, por la naturaleza del asunto. 
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Es evidente, como lo expresó el Juzgado Sép
timo Civil del Circuito de Bogotá, que en el. 
caso de autos existe un factor creador de com
petencia distinto del que eventualmente surge del 
domicilio, y es el consagrado en el numeral 8 
del artículo 23 del Código de Procedimiento Ci
vil, que a la letra dice: ''En los procesos por 
responsabilidad extracontractual, será también 
competente el juez que corresponda al lugar don-· 
de ocurrió el hecho". · 

En consecuencia, aunque no existiera compe
tencia por razón del domicilio, el juez competen
te sería también el de !bagué por la naturaleza 
del asunto planteado en el libelo de demanda, 
toda vez que se recaba una indemnización de 
perjuicios por hechos distintos del desarrollo de 
un contrato. 

Con fundamento en todo lo anterior la Corte 
declara como juez competente para conocer del 
presente proceso al Cuarto Civil del Circuito de 
!bagué y, en consecuencia ordena enviar el ex-
pediente a dicho funcionario. ' 

Hágase saber esta decisión al señor Juez Sép
timo Civil del Circuito de Bogotá. 

Notifíquese. Publíquese en la Gaceta Judicial. 

José María Esguerra Samper, Héctor Gómez 
Uribe, Alberto Ospina. Botero, Germán Giralda 
Z1tl1wga, Hugo Vela Camelo, Jorge Salcedo Se
gura, con complemento del voto. 

Rafael Reyes N egrelli 
Secretario. 

Complemento de auto del Magistrado Salcedo 
Segura en el conflicto de competencia suscitado 
entre el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de 
!bagué y el J1tzgado Séptimo Civil del Circ1tito 

de Bogotá, sobre el aspecto del domicilio. 

El suscrito Magistrado consideró que aunque 
ciertamente el asunto podía resolverse exclusi
vamente con fundamento en el numeral 8 del ar
tículo 23 del Código de Procedimiento Civil, 
como en efecto ocurrió en el auto que antecede, 
se tocaba tangencialmente el fenómeno del do
micilio, lo cual, sin ser estrictamente necesario, 
daba pie para analizar esta institución y hacer 
las precisiones jurisprudenciales y doctrinarias 
que se consignaron en el proyecto de auto que 
sometió a la consideración de la Sala. Empero, 
los señores Magistrados opinaron que no siendo 
estrictamente necesario tratar el aspecto domici
liario sería preferible posponer lo tratado en el 
proyecto de auto para oportunidad más concreta. 
Respetando el criterio de mis colegas soy del 

---------------------------------------

parecer que era y es conveniente hacer las pun
tualizaciones que el proyecto de auto contenía. 
Por tanto, me permito expresarlas incluyendo a 
continuación el proyecto original de auto que se 
sometió a la consideración de la Sala, y que dice: 

''Con fundamento en el artículo 28 del Có
digo de Procedimiento Civil procede la Corte a 
resolver el conflicto de competencia suscitado 
entre jueces del Circuito del Distrito Judicial de 
!bagué y del de Bogotá, so.bre cuál de ellos es 
competente para conocer del proceso ordinario 
que la sociedad Cárdenas y Compañía Limitada 
promovió contra la compañía Crediauto Limi
tada. 

El proceso tiene por objeto obtener la condena 
a indemnizar unos daños causados por hechos 
ajenos a un contrato, los cuales ocurrieron en la 
ciudad de !bagué. 

En la demanda se dijo que la entidad deman
dada era vecina de !bagué. 

Aceptada la demanda por auto de 5 de junio 
de 1981 por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito 
de !bagué le fue corrida en traslado al Gerente . 
de Crediautos Limitada en sus oficinas de !ba
gué. Es de advertir desde ah:ora que la notifica
ción se hizo en la dirección indicada en la deman
da como sede social de la entidad demandada. 

Simultáneamente con la contestación de la de
manda y dentro del término legal, la parte de
mandada formuló excepción previa que denomi
nó ''incompetencia por jurisdicción'' y que hizo 
con,sistir en el hecho de que el único domicilio 
de la sociedad Crediauto Ilimitada es la ciudad 
de Bogotá, aunque se aceptó que en la época en 
que ocurrieron los hechos que motivaron la de
manda el domicilio sí era la ciudad de !bagué. 

Practicadas las pruebas solicitadas, P'Or auto 
de 4 de noviembre de 1981 el Juzgado Cuarto 
Civil del Circuito de !bagué puso fin al inci
dente declarando probada la excepción de falta 
de competencia territorial y o:rdenando enviar el 
expediente al reparto de los juzgados civiles del 
circuito de Bogotá. Se fundó el Juzgado de 
!bagué en que, de conformidad con la inspección 
judicial practicada dentro del incidente, se com
probó que en la carrera 51it NQ 38-07 existe un 
edificio cuyo nombre es Crediauto y que hay un 
aviso luminoso con ese nombre, pero que ahora 
funcionan allí oficinas de otra.s empresas. 

Llegado el expediente al Juzgado Séptimo Ci
vil del Circuito de Bogotá ese despacho dictó el 
auto de 1Q de febrero del año en curso, en virtud 
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del cual planteó el conflicto de competencia que 
ahora se resuelve, por considerar que el Juzgado 
de !bagué no podía sustraerse válidamente del 
conocimiento del proceso, toda vez que de con
formidad con el numeral 8 del artículo 23 del 
Código de Procedimiento Civil se configura una 
competencia en !bagué por razón diferente del 
domicilio, por la naturaleza del asunto. 

Debe tenerse en cuenta que en la demanda se 
señaló como dirección de la demandada en la ciu
dad de !bagué la A venida 5:;t NQ 35D-77 y la 
inspección judicial se practicó en la carrera 5~ 
entre calles 38 y 39. Existe, pues, una razonable 
duda sobre cuál es el domicilio de la persona 
jurídica demandada. Para aclarar el punto es
tima la Corte que es conveniente analizar el tema 
del domicilio en general. 

Del domicilio en general. Definición y ciasifi
cación. En vista de que la solución del conflicto 
suscitado tiene que ver con el concepto de domi- · 
cilio como generador de competencia, la Corte 
hace propicia la oportunidad para precisar, rec
tificar en parte y complementar la doctrina con
signada en la sentencia de 31 de agosto de 1936, 
Gaceta Jttdicial, Tomo XLIV, página 123, úl
tima en la cual se ocupó detenidamente de este 
tema. 

En primer lugar se ratifica el concepto gene
ral sobre el enfoque de la institución, expuesto 
en aquella oportunidad en los siguientes térmi
nos: 

"Unánimemente reconoce la doctrina francesa 
. que las reglas del Código de Napoleón sobre el 
domicilio son vagas, deficientes y hasta contra
dictorias, y que como consecuencia de ello resulta 
con frecuencia muy difícil determinar el domi
cilio de una persona. 

''Lo propio puede decirse de las normas jurí
dicas contenidas en el título I de nuestro Código 
Civil. Distintas de las del Código de Napoleón, 
no son ni más claras ni más precisas ni más 
armónicas que éstas. Por el contrario, entre no
sotros vino a agravar las dificultades de inter
pretación el hecho de que adoptara la regla 
consagrada en el artículo 76, que los legisladores 
franceses, para no complicar más el problema, 
s~ negaron a adoptar no' obstante que figuraba 
en el proyecto de código elaborado por Tron
chet y sus compañeros de comisión. 

''Como la deficiencia legislativa no ha sido 
suplida en Colombia por medio de la elabora
ción doctrinaria de una teoría general del domi
cilio, la Sala estima procedente exponer previa-

-----------------------------------------

mente su pensamiento sobre la cuestión global 
de la determinación del domicilio general o do
micilio real''. · 

Hasta aquí la Corte en 1936. Como antes se 
expresó, se ratifica en términos generales su pen
samiento, menos en su última frase, en cuanto se 
refiere a la necesidad de determinar el concepto 

- de domicilio general o domicilio real. Necesario 
es empezar a puntualizar que el domicilio real, 
así denominado por el Código en el artículo 76, 
y por la doctrina con la expresión de voluntario, 
no es equivalente al domicilio general, como lo 
entendió la Corte en la sentencia transcrita. El 
domicilio general debe. ser aquel concepto que 
pueda y deba ser aplicado a todas y cada una 
de las especies de domicilio civil, al paso que el 
domicilio real o voluntario no es sino una de 
éstas. El Código de Bello trató independiente
mente las diferentes especies de domicilio, em
pezando en el Capítulo II del Título I del Libro 
I, ''del domicilio en cuanto depende de la resi
dencia y del ánimo de permanecer en ella'' y 
continuando en el Capítulo III, ''del domicilio 
en cuanto depende de la condición o estado civil 
de la persona", dos de las principales, no las 
únicas, especies de domicilio, pero en parte al
guna definió el domicilio civil en general, vale 
decir, el concepto que cobijara a las dos especies 
anteriormente aludidas. De allí que lo primero 
será intentar tal definición para llenar la laguna 
legal. 

El domicilio civil es una institución jurídica 
en virtud de la cual un sujeto de derechó se con
sidera residenciado, aunque de hecho no lo esté, 
en uno o varios municipios, para ciertos efectos 
legales, a saber: a) Determinar el fuero general 
de las personas, y b) Establecer el lugar en qu,e 
a falta de convención deberá hacerse el pago de 
cosa genérica. Son fttentes de domicilio la con
ducta asumida por la persona (domicilio real o 
voluntario), la ley (domicilio legal o de depen
dencia) y el contrato (domicilio contractu,al o 
convencional). 

La definición anterior precisa cómo en Colom
bia está consagrada la plu,ralidad de domicilios 
( artícu,lo 83) j cómo el domicilio es u,na relación 
entre una persona y un lu,gar, qu,e necesaria
mente debe ser u,no o varios mu,nicipios, qttedan
do exclu,idos los conceptos territoriales de barrio, 
vereda o similares j cómo el domicilio es diferente 
de la residencia, pu,es aqu,el es u,n concepto ju
rídico y ésta lo es fáctico, el hecho de vivir en 
ttn lu,gar, no sin hacer hincapié en qtte el con
cepto de domicilio lleva implícita la residencia, 
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real o presunta. Afirmar que alguien está domi
ciliado en 1tn municipio determinado es sostener 
que para los efectos legales indicados en la defi
nición se considera que la persona reside en ese 
municipio, así ese hecho corresponda o no a la 
realidad. 

¿Para qué sirve el domicilio? Toda institución 
jurídica debe cumplir algún fin. Instituciones 
jurídicas o inoficiosas no existen, no deben exis
tir. El domicilio sirve, como qttedó consignado 
en la definición, para determinar el fuero gene
ral de las personas y el lugar en que a falta de 
estipulación debe verificarse el pago de cosa ge
nérica. Solamente para eso. Para nada más sirve 
el domicilio. 

¿ Qtté debe entenderse con la expresión "deter
minar el fttero general de las personas?" Que por 
regla general es la institución del domicilio la 
qtte sirve para establecer cttál es el juez compe
tente para conocer de los asnntos referentes a 
un su,jeto de derecho, según dos principios de 
oro, a saber: En los procesos de jurisdicción con
tenciosa es juez competente el del domicilio del 
demandado (artículo 23, numeral 1 del Código 
de Procedimiento Civil) y en los procesos de 
jurisdicción voluntaria es juez competente el del 
domicil.io de quien los promtteva (artículo 23, 
mtmeral 19, ordinal e), las cuales reglas tienen 
variantes dentro del mismo terna, a saber: En 
los procesos contra una persona jurídica es .iuez 
competente el juez del domicilio principal de la 
entidad y eventualmente el del de una suc1trsal 
o agencia (artículo 23, numeral 7); en los pro
cesos de alimentos, nulidad, divorcio de matri
monio civil, separación de cuerpos de matrimo
nio civil, separación de bienes, liqnidación de 
sociedad conyugal, pérdida o sttspensión de la 
patria potestad. e impttgnación de la patria po
testad es juez competente el del domicilio común 
anterior, mientras el demandante lo conserve 
( artícnlo 23, numeral 4); en los procesos de nu
lidad, disolución y liquidación de sociedad y las 
controversias entre socios, es juez competente 
el del domicilio principal de la sociedad; ( ar
tículo 23, numeral 6); en los procesos a que 
diere lugar un contrato, el del lttgar del cumpli
miento, o sea el del domicilio contractual ( ar
tículo 23, nwmeral 5) ; en los procesos de suce
sión, el jttez del último domicilio del difunto 
( artíC1tlo 23, numeral 14); en los de declaración 
de ausencia o de muerte por desaparecimiento, 
el jttez del último domicilio del ausente o desa
parecido (artículo 23, numeral 19, ordinal b); 
en los de guarda de menores, interdicción y gttar
da de demente o sordomudo, el juez de la resi-

dencia (¿domicilio?) del incapaz (artículo 23, 
numeral19, ordinal a); y, finalmente, para cele
brar el matrimonio es juez competente el m1tni
cipal del domicilio de la novia (artículo 126 del 
Código Civil). 

Además de los efectos puramente procesales re
feridos específicamente a competencia, el domi
cilio cumple el papel de señala,r el lugar en donde 
debe verificarse el pago de cosa genérica a falta 
de estipulación, según la regla contenida en el 
artículo 1646 del Código Civil, que dice: "Si no 
se ha estipulado lugar para el pago, y se trata 
de cuerpo cierto, se hará el pago en el lugar 'en 
qne dicho ctterpo cierto existía al tiempo de 
constihtirse la obligación. Per·o si se trata de otra 
cosa, se hará el pago en el domicilio del dettdor". 

Fuera de los aspectos procesales antes indica
dos y en lo relacionado con el lugar en donde 
debe verificarse el pago, para nada más sirve el 
domicilio, motivo por el C'ual se tuvieron en 
cuenta en la definición de domicilio general. 

Qttizás históricamente el domicilio cumplió un 
papel diferente y es probable que aún lo cumpla 
en los países de régimen federalista, y es el de 
arraigar simbólicamente a wna persona con ttn 
lugar determinado, más exactamente con el sis
te?na jurídico privado vigente en ese luga·r. Ese 
fue el papel q1te cumplió el domicilio en Francia 
antes de la ttnificación lograda en 1804, época en 
la cual, al decir de un famoso escritor, en ese 
país se cambiaba de sistema jurídico a la velo
cidad de ttn caballo .. Para que la persona no es
tuviese variando de sistema legal al ritmo del 
galope, los franceses concibieron en primer ltt
gar la institución del domicilio único, vale decir, 
un solo sistema legal rigiendo a una persona; ese 
do'Y(!icilio único en Francia em y es el principal 
asiento de sus negoct'os. Entre nosotros, en cam
bio, según el artícttlo 83 del Código Civil está 
consagrada la plttralidad de domicilios. Y cuando 
la persona aún no había sentado pie, de modo 
que no pndiese decirse con e:ractitud cttál sería 
el asiento principal de sus negocios, los france
ses concibieron el domicilio de origen, institu
ción según la cual la persona que antes tuvo un 
domicilio legal o de dependencia y que aún no 
había constituido su prop..io domicilio real o vo
luntario, conserva como su domicilio su antiguo 
legal mientras establece el p·ropio. Entre noso
tros no existe tal institución y es más, es impo
sible legalmente hablar de domicilio de origen, 
ya que el fenómeno que dio lugar a. su estableci
miento en Francia fue regulado expresamente en 
forma distinta por nuestro Código Civil, en eE 
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artículo 84, que establece: "La mera residencia 
hará las veces de domicilio civil respecto de las 
personas que no tuvieren domicilio civil en otra 
parte". 

Como consecuencia de lo dicho la Corte corrige 
la citada jurisprudencia de 31 de agosto de 1936 
en el sentido de aclarar que en Colombia no exis
te el domicilio de origen, como en esa oportuni
dad lo expresó la Corte. Según nuestro estatuto, 
cu.ando una persona adquiere la capacidad de 
tener S7t propio domicilio pero aún no ha confi
gurado ninguna de las hipótesis que junto con 
la residencia dan lugar al domicilio real o volun
tario, no conserva, como en Francia, su antiguo 
domicilio de dependencia como domicilio de ori
gen, sino que la simple residencia hace las veces 
de domicilio civil. 

Por manera que la clasificación qtte dio la Cor
te de las especies de domicilio civil, a saber: 

"a) El domicilio legal, de derecho o de depen
dencia; · 

"b) El domicilio de origen ; y 
"e) el domicilio de adquisl.ción, o de escogen

cia o voluntario", no se .compagina con nuestro 
Código Civil. Son sí tres, pero diferentes, a sa
ber: 

a) Domicilio real o voluntario; 
b) Domicilio legal o de dependencia, y 
e) Domicilio convencional o contractual. 

Del domicilio real o voluntario. Se ratifica lo 
dicho por la Corte en la oportunidad ya citada: 
"El domicilio de adqttisición es aquel qtte ttna 
persona escoge libremente ettando es apta para 
tener su domicilio propio, es decir, cuando no 
está en alguno de los casos que impone un do
micilio de dependencia. 

"Este es el domicilio que define el artículo 76 
y para mtya determinación se establece un sis
tema de pres1mciones en los artíc7tlos 79 y si
guientes". 

Según el artículo 76, la especie de domicilio 
denominadó real, voluntario o de adquisición, 
"consiste en la residencia acompañada, real o 
presuntivamente, de permanecer en ella". Dos 
son, p7tes, los elementos que integran esta espe
cie de domicilio civil, a saber: el corpus y el ani
mus. 

La residencia, es decir, el hecho de vivir en 
'Un lugar determinado, o sea el elemento material, 
como hecho perceptible por los sentidos es fácil 
de demostrar por varios de los medios probato-

· rios, testimonios, inspecciones judiciales, confe
siones, etc. Dijo la Corte en 1936: "El primero 
de los referidos elementos es fácil de establecer. 
Se trata de un hecho material y tangible que cae 
bajo el dominio de los sentidos y se prueba sin 
dificulfad por consiguiente. No acontece lo pro
pio con el segundo de dichos elementos: el ánimo 
de permanecer en el lugar de la residencia". 
¿Cómo pttede alg7tien probar cuál es el ánimo de 
una persona? ¿Qué desea ciertamente? Ello per
tenece a su fuero interno y establecer la verdad 
es legalmente imposible. N o se puede esculcar el -. 
alma de nadie para ver de probar legalmente lo 
que está deseando. Ante tan absolttta imposibi
lidad probatoria el · Código estableció que el 
ánimo pttede ser presunto. Sobre el particular 
agregó la Corte en fallo citado: "Por eso el le
gislador se vio obligado a entrar en el terreno de 
las presunciones, y al efecto -sobre la base de 
que el ánimo puede ser real o prestmto- esta
bleció: Que dicho ánimo se prueba: 

a) Por la manifestación expresa q1te se haga 
ante el respectivo prefecto o corregidor; 

b) Por las presunciones establecidas en los 
artículós 79 y siguientes, que son prestmciones 
legales que admiten prueba en contrario. " 

Según esos textos legales se presume el ánimo 
de permanecer y avecindarse en un lugat·: 

a) Por el hecho de abrir en él tienda, botica, 
fábrica, taller, posada, escuela u otro estableci
miento durable, para administrarlo en persona; 

b) Por el hecho de aceptar en dicho lugar: un 
empleo fijo de los qtte regularmente se conceden 
_por largo tiempo; por otras circunstancias aná
logas. Y por el contrario, no se presume este 
ánimo por el hecho de habitar ttn individuo por 
algún tiempo casa propia o ajena en él, en los 
siguientes casos: 

a) Si tiene en otra parte su hogar doméstico; 

b) Si por otra circunstancia aparece que la 
residencia es accidental. El artículo 81 -que en 
realidad era innecesario- propiamente no con
sagra presunciones, sino que se limita a sacar una 
consecuencia necesaria de los principios antes 
expuestos, a saber: qne el domicilio no se muda 
por el hecho de residir el individuo largo tiempo 
en otra parte, si conserva su familia y el asiento 
principal de sus negocios en el lngar anterior. 
Los otros dos textos alndidos (artículos 78 y 80) 
-no está por demás repetirlo- sólo contienen 
presunciones sobre la existencia o no existencia 
del ánimo de permanecer o avecindarse en nn 
lugar, pero sobre la base de que dicho ánimo no 



134 GACETA JUDICIAL Número 2406 

es de por sí bastante para el cambio de domicilio, 
sino que necesita estar acompañado del otro ele
mento ya mencionado, la residencia en un lugar 
determinado. Y en cuanto al artículo 82, es opor
tuno observar que aunque dice de manera im
propia que se presume también el domiciLio de 
la manifestación que se haga ante el respectivo 
prefecto o corregidor, del ánimo de avecindarse 
en un determinado distrito, no debe ser enten
dido en el sentido de que se pueda cambiar de 
domicilio por esa simple manifestación no acom
pañada del cambio de residencia, sino que debe 
ser entendido como el104 del Código Francés en 
el sentido de que la intención o ánimo p1wde 
preconstituirse y producirse directamente me
diante esa manifestación. Cumple observar, fi
nalmente, que el mismo artículo 78 -según el 
C1tal el lugar en donde un individuo está de asien
to, o donde ejerce habitualmente su profesión 1t 
oficio, determina su domicilio- contiene tam
bién una presunción legal, de carácter más gene
ral, y que en cierto modo engloba las demás, 
sobre el ánimo de permanecer y avecindarse en 
un lugar determinado". 

Del domicilio legal o de dependencia. En C1ta
tro casos se encargaba la ley de imponerle di
rectamente el domicilio a una persona, a saber: 

1. Al hijo de familia; 

2. Al pupilo; 

3. A la mujer casada, y 

4. A los criados o dependientes. De los refe
renciados únicamente sttbsisten los dos primeros. 

Si el domicilio cumple fundamentalmente el 
papel de determinar el fuero general de las per
sonas y si, para hacerlo, necesariamente el legis
lador ha tenido en mira, facüitar el derecho a la 
defensa, es obvio qtte a 7tn incapaz haya que de
mandarlo en el lugar en donde. esté domiciliado 
stt representante legal, quien es el que debe com
parecer en 1·epresentación del incapaz demanda
do. La ley simplemente en desan·ollo de este 
princip1:o, estableció sobre los hijos de familia y 
los pupilos lo sig1tiente: "Artículo 88. El que 
vive bajo patria potestad sigue en domicilio pa
terno, y el que se halla bajo tutela o curaduría, 
el de su tutor o c1trador". Respecto de lo ante
rior solamente cabría aclarar qtte hoy en día el 
titular de la patria potestad no es excl1tsivamente 
el padre legítimo, como inicialmente lo consagró 
el Código, sino que son simultáneamente ambos 
padres y, además, la patria potestad juega en la 
familia legítima, natural y adoptiva. Con ese cri
terio habría que entender modificada la expre-

sión "domicilio paterno" empleada en el artícu
lo. Por lo demás, se ha.ce hincapié, el domicilio 
legal de los incapaces no es otra cosa que el de
sarrollo de la teoría general dEl la representación 
legal, consagrada en los m·tículos .1505 en con
cordancia con el 62 del Código Civil, institución 
qtte es el gran remedio q7te el ordenamiento ju
rídico consagra para la incapa:cidad de ejercicio. 

En cuanto a la mujer casada. presumiblemente 
dejó de tener el domicilio d~: s7t marido desde 
cuando la Ley 28 de 1932 su-primió el matrimo
nio como causa de incapacido:d de la m1¿jer, y, 
consecuencialmente, le quitó ar marido la calidad 
de representante legal. No obstante, para mayor 
claridad, así lo estableció el artículo 70 del De
creto 2820 de 1974 que derogó expresamente el 
artículo 87 del Código Civil q7te establecía el do
micilio legal de la mujer casada. 

En relación con el artículo 8.9 del Código Civil, 
según el cual "el domicilio de una persona será 
también el de sus c1·iados y dependientes que 
residan en la misma casa qtte ella", es hora ya 
de que la Corte se pronuncie sobre la permanen
cia de esta norma en el Código, siendo, como lo 
es, un rezago casi que de la esclavitud. Supón
gase la situación de una empleada del servicio 
doméstico, mayor de edad, que reside en la misma 
casa de las pe1·sonas para qwiene.s tmba,ia. Esa 
traba.fadora es tan plenamente capaz desde el 
punto de vista ,i1trídico como su patrón. De tal 
suerte que predicar que esa persona no puede 
constituir su propio domicilio,, sino que sigue el 
de su patrón es tan absurdo como sería predicar 
lo contrario, vale decir, que el patrón sigue el 
domicilio del criado o dependiente. Posiblemente 
la solución práctica sea la misma; la persona que 
presta servicios domésticos y es mayor de edad, 
tiene como domicilio el munic·ipio en donde tra
baja, pero no domicilio legal o de dependencia, 
sino real o volnntario, con fundamento en el 
elemento material de residir en ese mnnicipio y 
el de desempeñar aUí nn trabajo que hace pre
S1tmir su ánimo de permanecer en el lugar. A 
igual resultado se llega si se predica de ese cria
do o dependiente el domicilio legal. En otras 
palabras, es en ese municipio en donde trabaja 
que hay que demandar a esa persona, si fuere 
necesario. Lo que importa ahora es quitarle a 
esos trabajadores la capitis deminutio de no po
der tener su propio domicilio sino el de s1t pa
trón. Estima la Corte que el citado artículo 89 
está más qne derogado por toda esa serie de nor
mas que protegen y dignifican el trabajo, entre 
las cnales se pueden citar el acto legislativo nú
mero 1 de 1936, artículo 17 de la actual codifi-
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cación de la Constitución y todo el Código Stts
tantivo de Trabajo. 

El trabájo, cualq·uiera que sea, dignifica al 
hombre, y no es aceptable que por el hecho de 
que una persona plenamente capaz acepte un tra
bajo para subsistir, pierda la capacidad jurídica 
de constituir su propio domicilio. Y como, de 
otra parte, su patrón no es en modo alguno su 
representante legal, a quien haya qne demandar 
en representación de su trabajador, es absurdo 
e inoficioso otorgarle a éste el domicilio de aq1tél. 

De lo expttesto se infiere que en relación con 
el artículo 89 del Código Civil ha operado la de
rogatoria tácita por leyes posteriores que son 
contrarios a stt letra y su espíritu. · 

Del dómicilio contractual o convencional. Dis
pone el artículo 85 del Código Civil: "Se podrá 
en un contrato establecer, de común acuerdo, un 
domicilio civil especial para los actos jttdiciales o 
extrajudiciales a que diere lugar el mismo con
trato". Sobre el particular el artículo 23r ntt
meral 5 del Código de Procedimiento Civil esta
bleció: "En los procesos a que diere lugar ttn 
contrato serán competentes, a elección del de
mandante, el juez del lugar de su cumplimiento 
y el del domicilio del demandado. Para efectos 
jndicii.Lles la estipulación de domicilio contrac
tual se tendrá por no escrita". El lttgar (mnni
cipio) que las partes contratantes escojan para 
cumplir el contrato de competencia, de confor
midad con lo anterior. Y eso, ni más ni menos, 
es el domicilio contractual o convencional. Para 

_compaginar lo anterior con la parte final del ar
tículo que le niega todo efecto judicial al domi
cilio contractual habría_ q1te interpretar el ar
tímtlo transcrito en el sentido de qne se restringe 
la posibilidad de_ escoger ttn domicilio en virtud 
de un contrato a aquel o aqttellos municipios en 
donde debe cumplirse el contrato. 

En todo negocio jurídico creador de personas 
jurídicas de derecho privado, ora sean con áni
mo de lucro o sin él, es indispensable que se ex
prese el domicilio de la asociación, fundación o 
sociedad, y con tal exigencia simplemente se le 
está atribuyendo competencia al juez de ese mu
nicipio para conocer de los procesos qtte se pro
muevan contra esa persona jurídica. De tal ma
nera qtte al cumplirse esos requisitos esenciales 
para la formación de los referidos entes se está 
estipulando un domicilio contractual. Y como ya 
se vio que en el fondo la institución del domici-'!'l 
lío no produce sino efectos procesales, salvo el 
caso excepcional del lugar en que debe verifi
carse el pago de cosa genérica, fuerza es concluir 

que tal domicilio sí produce efectos procesales, 
a pesar de las voces finales del numeral 5 trans
crito. 

El domicilio de las personas jurídicas. El ar
tículo 86 del Código Civil establece: "El domi
cilio de los establecimientos, corporaciones y aso
ci(wiones reconocidas por la ley, es el lugar en 
donde está sitttada stt administración o dirección, 
salvo lo que dispusie·ren stts estatutos o leyes 
especiales". 

Lo normal, lo común, es que el negocio j-urídico 
constitutivo de una persona jurídica de derecho 
privado, sea con ánimo de lttcro (sociedades) 
o sin él (asociaciones o fundaciones), exprese 
q1te el domicilio de la persona jurídica creada es
té en el mismo municipio en donde opera o esté 
situada su administración o dirección. En conse
cuencia, la forma elemental de establecer cuál 
es el domicilio de una persona jurídica para 
efecto de determinar el juez competente para de
mandarla, es consultar el acto administrativo en 
virt1td del cual el Estado tomó C1tenta y razón 
del negocio jurídico creador, en el cnal necesa
riamente deberá expresarse el o los domicilios de 
la persona jurídica creada. Cttando quiera que el 
domicilio establecido en el negocio jttrídico crea
dor del nuevo ente no corresponda con el lugar 
en donde realmente está su administración o di
rección, habrá qtte buscar tanto la realidad como 
lo pactado negocialmente, no sin advertir que 
el hecho de señalar ttn municipio determinado 
corno domicilio de la persona jttrídica y luego 
montar la administración o dirección en otro di
ferente, puede ser nn factor que llame a engaño 
a los terceros y con tal criterio ha de calificar el 
juez esa circunstancia. 

El juez competente en el caso de atttos. En de
sarrollo de todo lo anteriormente planteado, pue
de decirse que sin lugar a dudas la sociedad 
demandada tuvo su domicilio convencional en 
Ibagué, pero actualmente es Bogotá, de conformi
dad con lo que reza el certificado ·de la Cámara 
de Comercio que obra en autos. Pero el domicilio 
real o voluntario de esa sociedad estuvo en 
Ibagué y muy posiblemente lo siga estando. En 
efecto, en la demanda se indicó una dirección de 
la sociedad demandada. El notificador del Juz
gado se trasladó allí y encontró y notificó al 
Gerente de la sociedad, indicio vehemente de que 
realmente sí funcionan allí los órganos de direc
ción y administración de la empresa. Luego, du
rante el trámite del incidente exceptivo, se prac
ticó una inspección judicial para acreditar que 
ya no funcionan en Ibaglié las oficinas de la so-
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ciedad demandada. Pero cuando en la demanda 
se indicó la A venida 5~ NQ 35D-77 como direc
ción de las oficinas sociales, y allí se practicó 
la notificación, la inspección judicial se efectuó 
en la carrera 5~ entre calles 38 y 39, es decir, 
en sitio diferente. El indicio de que sí funcionan 
la dirección y administración de la empresa en 

lbagué, que surge del hecho mismo de la r~tifi
cación, no ha sido, pues, destruido. Por tanto, 
en principio hay que afirmar que el domicilio 
real o voluntario de la sociedad sí es la ciudad 
de !bagué''. 

Jorge Salcedo Segura. 



lLJESKON JENORMJE 

Aunque ilrus¡plirados enu similares motivos de equidad, los artículos 1407 y 1948 del Código 
Civil estánu destinuados a regular situaciones diferentes. lEl ¡primero se aplica a la acción res
cisoria de una partición y el segundo al caso en que ya se l!ta proferido la sentencia enu 
que se decreta la rescisión ¡por lesiónu enuorrne de una com¡pravenuta. m:n derecho a atajar la 
rescisión de que trata el artículo 1407, sólo puede ejercerse mientras nuo se haya dictado la 

~ntencia en\ ei ¡proceso en que dicha acción se ejerce. · 

Corte Suprema de Justicia 
Sala de Casación Civil 

Magistrado ponente: doctor José María Esguerra 
S amper. 

Bogotá, 26 de julio de 1982. 

I 
Antecedentes 

l. María Concepción Peláez de Gallego, Car
.men Tulia Peláez de Zuluaga, Oliva Arias de 
Peláez (cesionaria de María del Socorro Peláez 
de Díaz), Marco Hipólito, Antonio María, Carlos 
Emilio y Luis Ernesto Peláez, demandaron a 
,José Peláez M., Elíseo Peláez, Iván Zuluaga, Mi
guel Ramírez, Antonio Ciro y Manuel Castaño, 
''conformes con la partición en la sucesión de 
Brígida Muñoz de Peláez", para que se hiciesen 
las siguientes declaraciones: 

a) Que la partición hecha en la sucesión de la 
mencionada Brígida ''no consultó las reglas de 
la equidad y la justicia, pues todo el proceso se 
tramitó a espaldas de los herederos y que por lo 
tanto en dicha partición existe lesión enor
me ... ''; 

b) Que en consecuencia el Registrador de Ins. 
trumentos Públicos de Marinilla ''deberá cance
lar el registro de las mencionadas escrituras de 
partición e hijuelas ... '' ; 

e) Que ''los demandados deben restituir al se
cuestre . . . la posesión material de los bienes 
(sucesorales) ... y además deberán pagar al se
cuestre . . . el valor total de los frutos . . . sin 
derecho a reclamar nada por las mejoras ... 

pues se entiende que estos poseedores son de ma
la fe ... ''; 

d) Que los demandados deben, pagar las cos
tas procesales ; 

e) Que por consiguiente, "queda rescindida 
por causa de lesión enorme la partición'' hecha 
dentro del proceso de sucesión de Brígida; 

f) Que los demandantes deben ''ser restitui
dos en sus derechos de herederos sin ningún me
nosc&bo que lesione su derecho y para reclamar 
su verdadera cu-ota hereditaria, conforme a las 
reglas de la sucesión intestada", y 

g) Que los demandados ''serán responsables 
de la pérdida de las especies adjudicadas a ellos 
en la partición ... , de su deterioro, de los inte
reses y frutos de esas mismas especies, todo ello 
según las reglas generales sobre prestaciones a 
cargo de los poseedores de mala fe". 

Como peticiones subsidiarias se formularon las 
siguientes: 

a) Que hubo lesión enorme· en la partición 
mencionada ; 

b) Que, en consecuencia, debe ser rescindida 
por causa de lesión enorme de acuerdo con lo 
preceptuado en el artículo 1405 del Código Ci
vil, "ya que el avalúo pericial de los bienes re
lictos adolece de errores graves, malicia y mala 
fe de uno de los herederos ... , en el caso de que 
los otros partícipes no resuelvan atajar la acción 
rescisoria, ofreciendo y asegurando el suplemen
to de la porción hereditaria, en numerario; 

e) ''Que si los demandados optan expresa o 
tácitamente la rescisión de la partición, quedarán 
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sin efecto las escrituras contentivas de las hijue
las y que su registro en la oficina respectiva 
deberá ser cancelado ... '' ; 

d) Que "al producirse la rescisión, quedará 
sin valor la partición demandada y por lo tanto 
los demandados deberán restituir ... la posesión 
material de los bienes al secuestre nombrado ... 
el cual se encargará de la administración y te
nencia de los bienes hasta tanto se ordene, prac
tique y se protocolice una nueva y justa parti
ción de los bienes relictos'' ; 

e) Que ''en la misma hipótesis, los demanda
dos deben purgar o liberar los bienes de mala 
fe adjudicados, de toda clase de limitaciones al 
dominio e hipotecas que hubieran constituido so
bre ellos durante el tiempo que. permanecieron 
en su poder, y en caso de no hacerlo, deberán ... 
pagar a los demandantes los perjuicios compen
satorios y mora torios correspondientes'', y 

f) Que los demandados deben pagar las cos
tas del proceso. 

2. Como causa petendi la parte actora afirmó 
en síntesis, que el demandado José Peláez otorgó 
poder a su abogado para que iniciara el proceso 
de sucesión de su madre Brígida Muñoz de Pe
láez a espaldas de los demás coherederos; que en 
dicho proceso, al hacerse la partición, se cometió 
grave atentado contra la equidad; que en todo 
caso, los demandantes sufrieron lesión enorme 
como consecuencia de las adjudicaciones que se 
le·s hicieron en el mencionado trabajo de parti
ción de los bienes sucesorales de Brígida; y que 
la hijuela de deudas y gastos no corresponde en 
manera alguna al pasivo que aparece en la dili
gencia de inventario y avalúo, pues resultó ser 
mucho mayor que éste, con partidas que no se 
ajustan a la realidad. 

3. Los demandados negaron en lo esencial las 
afirmaciones de la parte actora y propusieron las 
excepciones que denominaron ''carencia de ac
ción o de la acción propuesta, carencia de dere
cho para pedir, petición de un modo indebido o 
antes de tiempo y la genérica'' y además, ma
nifestaron que devolvían el proceso de sucesión 
al juzgado del conocimiento "por cuanto aún no 
se ha protocolizado, para que de él se expidan 
las copias pertinentes o que se soliciten''. 

4. Culminó la primera instancia con fallo de 
fecha 15 de octubre de 1980, que dispuso lo si
guiente: 

a) Declaró rescindida por lesión enorme la 
partición impugnada; 

b) Ordenó ' 'la cancelación del registro de la 
sentencia de partición y sus :respectivas hijue
las, para lo cual se oficiará al señor registra
dor.· .. ; 

e) Declaró no probada la objeción que por 
error grave se ·había formulado al dictamen de 
los peritos Pedro Julio Gómez y Jesús Antonio 
Gómez; 

d) Declaró no probadas las excepciones pro
puestas por la parte demandada y la condenó en 
costas. Dicha sentencia fue confirmada por el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Me
dellín en la suya del 8 de junio de 1981. El Tri
bunal, en juiciosa providencia del 6 de agosto 
siguiente, denegó la solicitud presentada por el 
apoderado de los demandados tendiente a que se 
adicionara y se aclarara el fallo de segundo 
grado. 

5. Por estar debidamente surtida la tramita. 
ción legal del caso se procede a resolver el re
curso de casación interpuesto por los demanda
dos contra la decisión del Tribunal. 

II 
Los fundamentós del fa.llo rewrrido 

El Tribunal comienza sus consideraciones ju
rídicas diciendo que dentro ''de las sanciones o 
penas civiles para los actos jurídicos en cuya 
formación se cometieron irregularidades, que 
son diversas y más o menos drásticas según la 
gravedad o transgresión legal, figuran la nulidad 
y la rescisión. Aquélla, que puede ser absoluta o 
relativa, se presenta cuando al acto jurídico le 
falta uno de los elementos de validez (Código 
Civil, artículo 17 40). En tanto que de la nuli
dad absoluta surge la acción de nulidad, la nu
lidad relativa da lugar a la reseisión. 

''En el presente litigio se cuestiona la rescisión 
por causa de lesión enorme de una partición de 
bienes, como que en la legislación colombiana 
contempla el artículo 1405 del Código Civil, al 
decir ... ". 

El sentenciador analiza enseguida los elemen
tos probatorios allegados a los autos, de los cuales 
concluye que el caudal hereditario de Brí
gida fue avaluado por el perito único que inter
vino en el proceso de sucesión en $ 206.025 y 
que ''al pasivo se le asignó la suma de $ 55.000. 
Sobre esta base dada en el inventario debió ha
cerse la partición ; pero no ocurrió así, pues ésta 
se hizo aumentando el pasivo a $ 160.585.63 al 
incluirse $ 105.585.63 por gastos que no habían 
incluido en la diligencia de inventarios. De esta 

< 
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suerte, y por cuanto todos los interesados no es
taban representados en el proceso, ni habían con
venido otra cosa, la partición desconoció las re
glas del artículo 1392 del Código Civil y 3Q del 
artículo 610 del Código de Procedimiento Civil, 
porque las especies no fueron adjudicadas con 
base en la tasación pericial, ni se adjudicó la 
hijuela de gastos en común, sino a José Pe
láez M.". 

''Como se anotó -continúa el Tribunal-, en 
la diligencia de inventario se asignó a los bienes 
de la masa partible un valor de $ 206.025.00. 
Deducido el pasivo, o sea $ 55.000. 00, que
daban bienes para adjudicarse valorados en 
$ 151.025.00. Esta cantidad, repartida entre los 
once legitimarios de la causante_ . . . implica
ba once hijuelas por valor líquido de $ 13.729.55 
cada una. Empero en la partición no se asignó 
esta cuota a cada comunero, sino que se elabo
raron y adjudicaron doce hijuelas así: Una de 
gastos por $ 160.585.63 que fue deducida del ac
tivo, y once cada una de $ 4.130.85 para cada 
interesado. De esta suerte, a cada uno de los siete 
partícipes demandantes en este proceso se les 
adjudicó hijuela por valor de $ 4.130.85 ... , es 
decir, con perjuicio en más de lá mitad de su 
cuota. 

''Lo anterior patentiza la existencia de la le
sión que como causa de la acción rescisoria que 
se invoca en la demanda, toda vez que el acto · 
partitivo se hizo desacatando el principio de la 
igualdad que inspira las particiones, al no ha
berse repartido los bienes comunes en proporción 
a la cuota de cada comunero". 

Más adelante estudia .el fallador de segundo 
grado los dictámenes periciales producidos den
tro del proceso, que encuentra bien fundamenta
dos, de los que a su juicio se deduce : que el ava
lúo dado a los bienes en la sucesión es inferior en 
más de 25 veces el valor comercial que tenían al 
momento de la partición ; y que no está probada 
la objeción que por error grave les formuló la 
parte demandada. 

Finalmente, estima demostrado que el único 
heredero que tomó parte activa en el proceso de 
sucesión fue José Peláez. "Nadie conoció -ad
vierte el Tribunal- la forma como José Peláez 
M. actuó dentro del proceso, excepto el doctor 
Fabio Arcila Zuluaga que rehusó hacer la parti
ción porque José Peláez M. deseaba que se hicie
ra a su antojo". 

Por último dice el sentenciador que, según el 
Código Civil Colombiano, que en ese aspecto si-

gue muy de cerca al francés, la lesión no es un 
vicio subjetivo asimilable a un vicio del consenti
miento, si no que se le da un carácter objetivo, 
en el que predomina el elemento material del 
perjuicio sufrido, sin considerar la posición de 
las partes, ni el fin perseguido por. ellas. La le
sión así, funciona en forma mecánica, material. 
Y sobre este postulado reitera su conclusión de 
que ''las adjudicaciones a los partícipes deman
dantes se hicieron con perjuicio en más de la 
mitad de sus cuotas respectivas". 

III 
El recttrso de casación 

Seis cargos formula la parte recurrente contra 
la sentencia cuyo resumen se acaba de hacer, uno 
por la causal segunda y los restantes por la pri
mera. 

Primer cargo. La sentencia impugnada -dice 
el censor- no está en consonancia con las pre
tensiones de la demanda, porque se abstuvo de 
hacer pronunciamiento alguno sobre el derecho 
de atajar la acción rescisoria de la partición que 
consagra el artículo 1407 del Código Civil, no 
obstante que la parte demandada, al contestar el 
libelo, propuso la llamada excepción ''genérica, 
o sea todo hecho en virtud del cual las leyes des
conocen el nacimiento del derecho o lo declaran 
extinguido si alguna vez existió". 

Para sustentar su acusación comienza por 
transcribir las súplicas principales y subsidia: 
rias de la demanda y la parte resolutiva de la 
sentencia de primer grado, y concluye que el fa
llador ad qnem al haberla confirmado, incurrió 
en incongruencia, ya que· no reconoció ese dere
cho no obstante haberse propuesto la llamada 
''excepción genérica''. 

''El juzgado se abstuvo, pues, de tomar deter
minación sobre el derecho de atajar la rescisión 
para que su fallo se ajustara en forma estricta 
al ámbito fijado por las pretensiones como era 
su deber. Desatendió así mismo, lo que dispone el 
artículo 1407 del Código Civil que reconoce el 
derecho de impedir los efectos de la rescisión a 
quienes resulten vencidos en el proceso sobre le
sión enorme, así los actores no lo hubieran men
cionado en su demanda. Esta norma, en cuanto 
confiere derecho a los demandados no podía ser 
ignorada por el fallador ... ". 

''Al resolver el recurso de apelación que se in
terpuso contra la decisión del a qno -continúa 
la demanda de casación-, el Tribunal guardó 
silencio sobre el derecho que consagra el artículo 
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1407 del Código Civil. Por ello, el señor apode
rado de los demandados, entre otras peticiones, 
solicitó adicionar la sentencia de segundo gra
do" en ese sentido. Sin embargo, el Tribunal no 
accedió a esa solicitud, porque consideró ( equi
vocadamente a juicio de la censura) que los de
mandados no hicieron uso del mencionado dere
cho durante la tramitación del proceso. 

''Cuando se comparan las pretensiones, las ex
cepciones y el derecho que se define en el artícu
lo 1407 del Código Civil --prosigue el casacio
nista--, cuyos titulares son los partícipes en los 
bienes sucesorales objeto de la rescisión por le
sión enorme, con lo resuelto por el honorable 
Tribunal Superior de Medellín, se concluye que 
no existe consonancia, ya que se configura la 
incongruencia por haberse omitido decidir sobre 
uno de los extremos de la relaci6n jurídico
procesal. En el fal!:o existe, pues, el fenómeno de 
mínima petita o citra petita". 

Más adelante, luego de transcribir el artículo 
1407, dice el recurrente que el significado del 
verbo atajar que emplea el texto legal, no puede 
restringirse en el sentido "de que es mero ins
trumento que se ofrece para detener la acción; 
cabe más bien decir que se emplea para impedir 
o cortar la acción ; sería entonces un _medio de 
defensa o, específicamente, quizá una excepción'' 
(subrayas del texto). 

'' . . . No existe norma alguna que señale la 
oportunidad para ejercer este derecho --explica 
el censor--. Algunos tratadistas consideran que 
ello es posible aun dentro de la etapa procesal 
subsiguiente a la ejecutoria de la sentencia, o sea, 
cuando se elabora y se somete a la aprobación 
del juez la nueva partici6n. Otros afirman que 
puede ejercerse cuando se conoce el fallo judicial 
sobre la rescisión, antes de su ejecutoria, porque 
entonces es cuando los partícipes tienen conoci
miento cierto, porque este derecho se concede pa-_ 
ra impedir los efectos de la rescisión, o sea, cuan
do realmente saben el monto del suplemento que 
deben ofrecer, a cuáles de los partícipes y en qué 
cuantía deben asegurar su pago. 

''Por último, hay quienes sostienen que tal 
derecho sólo puede ejercitarse dentro de las res
pectivas instancias, llegando al extremo de indi
car que debe ofrecerse el suplemento y asegurar
se su pago en numerario dentro del término para 
contestar la demanda. 

''Como es un derecho definido de modo ex
preso por el legislador, y como es obligatorio pa
ra el fallador conocer y aplicar las normas lega-

-------------------------------------

les, así éstas no hayan sido invocadas por las 
partes o lo hayan sido erróneamente, puede afir
marse que en el evento favorable de la acción 
rescisoria, los jueces, en la sentencia, deben ad
vertir a los partícipes que, dentro del plazo que 
al efecto señalen, pueden impedir la rescisión 
ofreciendo y asegurando el pag·o del suplemento 
según las cifras que resulten del proceso". 

Como conclusión de todo lo que expone para 
sustentar el cargo, dice el censor que en el pre
sente caso los demandantes admitieron desde un 
principio la posibilidad de que los demandados 
atajaran la rescisión y, además, que estos últi
mos pidieron oportuna pero infructuosamente 
que se adicionara la sentencia del Tribunal en 
ese sentido. 

Consideraciones de la Corte 

El principio de la congruencia está consagrado 
en el artículo 305 del Código de Procedimiento 
Civil, cuyo primer inciso es el siguiente: "La 
sentencia deberá estar en consonancia con las 
pretensiones aducidas en la demanda y en las 
demás oportunidades que este Código contempla, 
y con las excepciones que aparezcan probadas, y 
hubieren sido alegadas si así lo exige la ley". 

La Corte se ha referido a este tema en innume
rables ocasiones y ha expuesto, por ejemplo, que 
la ''conformidad o consonancia que debe existir 
entre el petihtm y la sentencia estimatoria no 
debe ser de tal naturaleza que el fallo tenga que 
reproducir textualmente las peticiones del libe
lo" ( CXXXVI, página 177). Y ha dicho tam
bién: ''Por cuanto son las peticiones de los liti
gantes las que configuran la mRteria del debate 
judicial, la incongruencia como causal de casa
ción ha de buscarse necesariamente confronta-ndo 
la parte resolutiva de la sentencia que es la que 
contiene la decisión del conflicto sometido a la 
jurisdicción, con las pretensiones deducidas en 
la demanda, o las excepciones propuestas por el 
demandado, a fin de ver si en realidad existe 
entre esos dos extremos la falta de conformi
dad ... '' por ultra petita, extra petita tO mínima 
pe tita ( CXLII, página 197). 

Al aplicar estos principios al caso en estudio, 
se llega a la conclusión de que no existe la in
congruencia que se atribuye al fallo recurrido. 
Es cierto que la parte actor a solicitó ''que la 
partición debe ser rescindida por causa de le
sión enorme . . . en el caso de que los otros par
tícipes no resuelvan atajar la acción rescisoria 
ofreciendo y asegurando el suplemento ele la por-
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ción hereditaria; en numerario·''. Sin embargo, 
esa súplica se formuló como subsidiaria y las que 
prosperaron fueron las ·principales, de una par
te, y de otra los demandados en ningún momen
to ofrecieron a los actores, ni menos aún les 
aseguraron pagarles en numerario, el suplemen~ 
to de sus porciones como lo dispone el artículo 
1407 del Código Civil. 

Ya se vio que la incongruencia resulta de com
parar la parte resolutiva de la sentencia con las 
pretensiones de la demanda o las excepciones 
propuestas por el demandado. Las excepciones 
de fondo deben proponerse con la contestación 
de la demanda y dentro del término que la ley 
señala al efecto. Pues bien, nada dijeron los de
mandados en esa oportunidad, acerca de su de
seo de atajar la acción rescisoria. 

El derecho que consagra el citado artículo 
1407, requiere necesariamente actividad de la 
parte que lo ejerce. Así se deduce del claro texto 
de la norma, que emplea los verbos o[1·ecer y 
asegurar, de suerte que mal puede estimarse, co
mo lo pretende el recurrente, que la llamada 
''excepción genérica'' que oportunamente pro
pusieron los demandados, llevaba consigo, aun
que fuera en forma implícita, la oferta del su
plemento en efectivo destinado a atajar la acción 
rescisoria. 

Menos aún puede hallarse la ·pretendida incon
gruencia en la negativa ·del Tribunal a aclarar 
o adicionar su sentencia en ese sentido. 

''Es de advertir que el fallador no desborda 
los límites de su actividad jurisdiccional --ha 
expuesto esta Sala--, cuando decide sobre puntos 
que expresamente no le fueron propuestos por 
las partes, pero para cuya resolución está facul
tado ex officio por la ley. En tal evento es su 
deber sentenciar sobre ese extremo, pues si guar
da silencio, entonces sí se opera la incongruen
cia por haber dejado de resolver sobre puntos 
que, aunque no propuestos expresamente por los 
contrincantes, están ínsitos en las pretensiones 
o excepciones respectivas y que, por estar ínti
mamente vinculados con unas y otras, la ley quie
re que el fallador decida en el mismo proceso, 
con el propósito de que, cumpliendo el principio 
de economía procesal, no sean materia de un 
nuevo litigio, que resulta superfluo a todas lu
ces" ( CXLVIII, página 116). 

El concepto de la Corte que se acaba de trans
cribir, pertenece a una sentencia en la que se 
resolvió sobre la resolución de una venta por 
no haberse pagado el precio, en la qué el Tribu-

nal no había dado cumplimiento a lo dispuesto 
en el segundo inciso del artículo 1932 del Código 
Civil. Esta norma confiere explícitamente al 
comprador el derecho a ''que se le restituya la 
parte que hubiere pagado del precio". Tal situa
ción, como es fácil comprenderlo, es muy distin
ta a la que aquí se contempla, pues como atrás 
se dijo, el derecho que oto,rga el artículo 1407 
requiere sine qua non actividad de parte del par
tícipe demandado~ o sea, ofrecer y asegurar el 
pago del suplemento. 

Por consiguiente, el que en la sentencia no se 
hubiera contemplado la posibilidad de atajar la 
acción rescisoria de la partición impugnada en 
este proceso, de suyo no comporta incongruencia 
alguna. 

De todo lo expuesto fluye la conclusión de que 
el cargo en estudio no puede prosperar. 

Segundo cargo. Se acusa la sentencia de haber 
interpretado erróneamente los artículos 1405 y 
1407 del Código Civil, "violación que implica 
infracción de los artículos 304, 305, 306 y 311 
del Código de Procedimiento Civil, 1374 y 1401 
del Código Civil''. 

Asevera el censor que el Tribunal, ante la so
licitud de adición de su sentencia que le formuló 
la parte demandada, tendiente a que hiciera 
algún pronunciamiento sobre el derecho que con
sagra el artículo 1407 del Código Civil, se limitó 
a ma"nifestar que los demandados en ningún mo
mento del proceso habían hecho uso de ese dere
cho. 

Agrega enseguida que el citado texto legal con
fiere el derecho en referencia a los partícipes y 
que de ''ello resulta que el titular de la acción 
rescisoria es el heredero que, por consecuencia de 
la rescisión decretada por el juez, ha regresado 
al estado de indivisión a ser propietario de una 
cuota o porción indivisa de los bienes que con
forman el activo de la herencia, y a responder 
por la cuota del respectivo pasivo. Puede afir- · 
marse, pues, que sólo cuando se pronuncia el 
fallo que decreta la rescisión, el heredero read
quiere su estado de 'partícipe' y es entonces 
cuando surge su derecho de atajar la rescisión. 

"Respecto al término 'atajar', y recurriendo 
a las varias acepciones que le señala el mismo 
diccionario, se concluye que las más apropiadas 
son las de impedir o cortar (subraya el recurren
te) los efectos de la rescisión que se hubiere pro
nunciado. 

''Armonizando los significados de las expre
siones que se emplean en el artículo 1407 --con-
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tinúa la censura--, se concluye que este derecho 
del partícipe nace simultáneamente con el fallo 
judicial que resuelve bvorablemente la preten
sión sobre rescisión por lesión enorme. Esta in
terpretación guarda igualmente armonía con el 
trámite procesal y su culminación, pues sólo de 
la sentencia en la cual se comparan los precios 
que se tuvieron en cuenta para la participación 
(sic) sujeta al litigio, con los señalados por los 
peritos en el dictamen que valora el fallador, se 
puede conocer el suplemento que debe ofrecerse 
por quien tenga interés en atajar los efectos de 
la decisión judicial a cuál o cuáles de los partí
cipes debe ofrecerse, el monto del mismo que pue
de no ser igual para todos ellos y también la 
forma de asegurar su pago en numerario. 

''Si esta es la interpretación que corresponde 
al citado artículo, no sería necesario dentro del 
proceso de rescisión alguno o algunos (sic) de 
los interesados estuvieran obligados a alegar o 
reclamar tal derecho, bien al contestar la de
manda o dentro de las respectivas instancias. 

"Por consiguiente --concluye el censor--, es 
errónea la interpretación que el Tribunal dio a 
esa norma al exigir que los demandados hubie
ran hecho uso de tal derecho dentro del pro
ceso''. 

Más adelante agrega que esa errónea interpre
tación del artículo en cita, implicó también la 
violación de los artículos 304, 305 y 306 del Có
digo de Procedimiento Civil, por cuanto el fallo 
acusado no contiene decisión expresa y clara 
sobre el extremo previsto en el artículo 1407 del 
Código Civil "que debía considerarse de oficio 
para advertir a los partícipes del derecho que 
esta norma les atribuye. En el supuesto de que se 
estimara tal derecho como excepción, el fallador 
debía estudiarlo oficiosamente sin exigir que las 
partes la alegaran. 

''La infracción de las normas citadas --pro
sigue la censura-- violó también el artículo 1401 
del Código Civil por cuanto por haber omitido 
reconocer el derecho a favor de los partícipes ya 
no opera la presunción respecto de los bienes que 
recibieron los asignatarios. Infringe así mismo 
los artículos 1374 y 1394, dado que en virtud de 
la sentencia han vuelto al estado de comunidad 
en los bienes y en los frutos". 

Tercer cargo. En este se acusa la falta de apli
cación del artículo 1407 del Código Civil "como 
consecuencia del error de hecho ostensible en 
que incurrió el ad quern originado en la inco
rrecta apreciación de las pretensiones de la de-

-----------------------------------------

manda, de su contestación y de lo manifestado 
por el apoderado de los demandados. Infringe 
así mismo los artículos 304, 305, 306, 311 y 331 
del Código de Procedimiento Civil y 1374 y 
1401 del Código Civil". 

El recurrente comienza por ~;ranscribir las sú
plicas de la demanda que dio origen a esta litis, 
en las que se hace referencia al derecho que con
fiere el artículo 1407 del Código Civil y dice que 
no obstante ser subsidiarias de todas maneras 
señalan el ámbito ''de las atribuciones quE' los 
mismos demandantes fijaron al fallador .... La 
parte resolutiva de la sentencia acoge realmente 
dicha pretensión, cuando dispone '' Declárase res
cindida por causa de lesión enorme, la parti
ción ... ". 

Critica enseguida que el sentenciador no se 
hubiera pronunciado sobre ese extremo de la li
tis, no obstante que la llamada "excepción ge
nérica" se lo permitía, y que por ese motivo el 
apoderado de la parte demandada tuvo que pe
dir al Tribunal que adicionara su sentencia con 
ese fin. Luego de transcribir dicha petición dice: 
''Es posible que esta solicitud no esté rigurosa
mente ceñida al artículo 1407 del Código Civil 
porque invoca el artículo 1948 1:bídern, como con
cordante según la abreviatura de la cita. Sin em
bargo, de todas maneras. contiene la esencial 
petición de definir, por ser pertinente, lo relacio
nado con el derecho de algunos de los partícipes 
a completar en numerario el precio de la cuota 
hereditaria en la que se hubiere configurado la 
lesión enorme, como también respecto de aquéllos 
que tuvieron derecho a que se les completara el 
valor de sus cuotas, por haber sufrido lesión 
enorme en la cuantía fijada por la ley". Más 
adelante dice: ''El ad quem ignoró que, en for
ma anticipada, los demandantes habían aceptado 
que en el supuesto de decisión favorable a sus 
pretensiones, se sujetarían al querer de los de
mandados de atajar los efectos de la rescisión 
ofreciendo y asegurando el pa1~0 en numerario. 
Así mismo, que de la contestación de la demanda, 
en la parte sobre excepciones y del memorial pa
ra sustentar el recurso de apelaeión, el apoderado 
de los demandados se había referido concreta
mente al derecho de impedir los efectos de la 
rescisión. Interpretó también erróneamente la 
solicitud del señor apoderado de los demanda
dos, que formuló cuando aún eo se hallaba eje
cutoriada la sentencia ·de segundo grado". 

''La sola comparación de la8 pretensiones de 
la demanda --dice el casacionista más adelan
te--, las excepciones en la rép:tica, el memorial 
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para sustentar la apelación y la petición de adi
cionar la sentencia de segunda instancia, con la 
decisión sobre el asunto aquí cuestionado, de
muestra en forma por demás evidente, que el fa
llador de segundo grado ignoró, en forma total, 
el contenido de las pretensiones de los deman
dantes sobre este derecho de los demandados, el 
que resulta de la excepción que como genérica se 
propuso y las manifestaciones consignadas en 
los memoriales que sustentaron el recurso de 
alzada y pidieron adicionar la sentencia de se
gundo grado, de los cuales surge, de manera evi
dente, que los demandados tenían intención de 
ejercer el derecho de atajar los efectos de la res
cisión decretada por el juzgado y por el ad quem 
en la sentencia aún no ejecutoriada". 

En cuanto a las demás infracciones que seña
la el recurrente, la censura repite los argumen
tos que se reseñaron en el planteamiento del 
cargo anterior y termina transcribiendo unos bre
ves apartes de las obras de don Fernando Vélez 

· y del doctor Hernando Carrizosa Pardo, referen
tes al citado artículo 1407. 

Consideraciones de la Corte 

El Código Civil, en el Título X del Libro Ter
cero, señala las reglas a que está sometida la 
partición de los bienes comunes y entre ellas in
cluye, en indudable acatamiento a la equidad, 
la que establece el artípulo 1405, así: "Las par
ticiones se anulan o se rescinden de la misma ma
nera y según las mismas reglas que los contratos. 
La rescisión por causa de lesión se concede al 
que ha sido perjudicado en más de la mitad de 
su cuota". 

"Podrán los otros partícipes atajar la acción 
rescisoria de uno de ellos -agrega el artículo 
1407-, ofreciéndole y asegurándole el suple
mento de su porción en numerario". El artículo 
L150 del Código Civil Chileno, igttal al 1407 del 
Colombiano, también utiliza el verbo atajar. 

El artículo 891 del Código Civil Francés que 
contiene una norma similar, en lugar del verbo 
atajar que emplean las normas colombiana y 
chilena, ttsa el verbo detener ( arréter), que en 
el fondo viene a ser lo mismo. 

En cambio en lo que respecta a la lesión enor
me en el contrato de compraventa, el artículo 
1948 estatuye que el comprador ''contra quien 
se pronuncia la rescisión (se subraya), podrá, 
a, su arbitrio, consentir en ella, o completar el 
justo precio con deducción de una décima parte; 
y el vendedor, en el mismo caso, podrá a su ar-

-----------------------------------------

bitrio consentir en la rescisión o restituir el ex
ceso del precio recibido sobre el justo precio att-. 
mentado en una décima parte". 

A ttnqtte inspirados en similares motivos de 
equidad, los artículos 1407 y 1948 son diferentes 
y están destinados a regular sittwc.iones disí
miles. El primero, como claramente lo indica el 
verbo atajar que emplea, se aplica a la acción 
rescisoria de una partición y el segundo al caso 
en que ya se ha proferido una sentencia que de
creta la rescisión por lesión enorme de una com
praventa. Así se deduce del derecho que allí se 
confiere al comprador o al vendedor "contra 
quien se pronuncia la rescisión". 

Por consiguiente, cada una de tales normas 
tiene su propio campo de aplicación. El derecho 
a atajar la acción rescisoria que consagra el ar
tícnlo 1407 debe ejercerse antes de que se decrete 
la rescisión, o sea, dentro de la tramitación del 
proceso correspondiente y en todo caso con an
terioridad al fallo que en éste se profiera. Fer
nando Vélez (Estttdio sobre el Derecho Civil 
Colombiano, 2"' edición, París, Impr. París Amé
rica, Tomo V, página290) y Hernando Carrizosa 
Pardo (Las Sucesiones, J'!- edición, Bogotá, 1945, 
EiL Libr. Volttntad, página 494) son de la misma 
opinión. V élez se expresa así: "Para impedir la 
acción rescisoria deben los demandados ofrecer 
y asegurar el suplemento de que se trata. ¿Cuán
do pueden hacer esto? Juzgamos que desde que 
se les notifique la demanda hasta que se dicte 
la, sentencia firme, porque después de dictada 
sólo faltaría cumplirla. Esto lo deducimos de que 
el artículo 1407 y el1288 (este último del Código 
Judicial entonces vigente, observa la Corte) ci
tados, hablan: el uno de atajar la acción resci
soria y el otro de oponerse a ella,. Cualqui.era de 
las dos cosas es admisible mientras el juicio esté 
en curso. Sin embargo, el artímtlo 1948 se refiere 
al caso en que haya sido pronunciada la resci
sión, caso en que pttede impedirla el vendedor o 
el comprador, según qttien haya wfrido la le
sión. Aunqtte pttdiera haber razones para aplicar 
esta doctrina a las particiones, puesto que no se 
ve por qtté se hace diferencia en el particular 
entre éstas y las compraventas, a esas razones 
pttede contestarse que atajar ttna acción u opo
nerse· a ella sólo puede ocurrir mientras la acción 
exista, pero no despttés de que hQ terminado por 
sentencia ejecutoriada". , 

Carrizosa sostiene que la ley "permite dete
ner la acción aun antes de que exista la deman
da, y seguramente durante todo el curso del jui
cio respectivo". 
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Alfredo Barros Errazuriz (Curso de Derecho 
. Civil, 4f!- Ed. Volumen V, Ed. Nascimiento, San

tiago, página 387), dice: "Como la rescisión de 
la partición produce graves consecuencias y 
afecta las relaciones de los herederos con terce
ras personas a q~tienes han transferido el todo o 
parte de las especies adjudicadas, la ley establece 
un medio de impedir la rescisión. 

"Podrán, dice, los otros partícipes atajar la 
acción rescisoria de uno de ellos, ofreciéndole y 
asegurándole el suplemento de su porción en nu
merario" (artículo 1350). 

"Esto puede hacerse en cualqtder estado del 
juicio, mientras no exista un fallo pasado en au
toridad de cosa j~tzgada". 

Lttis Claro Solar (E:cplicaciones de Derecho 
Civil Chileno y Comparado, Tomo XVII, página 
264, número 267 5), expone al respecto: 

"La ley habla de atajar la acción rescisoria del 
demandante; esto es "cortar, impedir, detener 
el curso de la acción rescisoria; atajar el pleito"; 
según la significación que en sentido figurado 
atribuye a esta expresión el Diccionario de la 
Academia española; de modo que la idea domi
nante de la disposición de la ley es que durante 
la secuela del juicio de rescisión ptwden los otros 
partícipes paralizar los efectos de la acción y 
evitar que se prommcie la rescisión de la parti
ción que produjo la lesión, ofreciéndole al de- . 
mandante y asegurándole el suplemento de su 
porción. 

"U na vez dictada la· sentencia, que da lugar a 
la rescisión, la acción no habría sido atajada; y 
por consiguiente la sentencia produciría sus efec
tos, no siendo ya obligatorio para el demandante 
aceptar el mantenimiento de la partición me
diante el ofrecimiento y seguridad de pago del 
suplemento de su porción". 

Nuestro Código de Procedimiento Civil nada 
dispone en cuanto a la oportunidad ni a la for
ma en que debe ejercerse el derecho de atajar 
la acción rescisoria, de s~terte que será menester 
acudi1· a los principios generales de derecho pro
cesal, tal como lo dispone el artículo 49 de dicho 
estatuto, para qtte el demandado en la referida 
acción pueda ofrecer y asegurar al demandante 
en la acción rescisoria "el suplemento de su por
ción en mtmerario". 

No tendría sentido el verbo atajar que emplea 
el citado artículo 1407 refiriéndose a la acción 
rescisoria, si ésta ya hubiese prosperado. La más 
pertinente de las varias acepciones del verbo ata-

jar que trae el Diccionario de la Real Academia 
de la Lengua Española es: "6. Detener a alguna 
persona en su acción; o cortar,, impedir, detener 
el curso de alguna cosa. Atajar el fuego, un plei
to". 

En consecuenciá, la Corte no encuentra que el 
sentenciador hubiera interpretado mal el pre
cepto en cita, al estimar que la parte demandada 
ha debido ofrecer y asegurar dentro del proceso, 
esto es antes de proferida la sentencia de instan
cia, el complemento de la porción de bienes he
reditarios a que tienen derecho los demandantes 
lesionados con la partición. 

El recurrente pretende que el Tribunal erró 
de hecho al no haber visto las .siguientes "prue
bas : 

a) Que en la demanda se contempló la posibi
lidad de que los demandados atajaran la acción 
rescisoria en la forma prevista por el artículo 
1407 del Código Civil; 

b) Que los demandados hicie:con uso de ese de
recho al proponer la llamada excepción genérica 
en la contestación del libelo; 

e) Que en el escrito presentado ante el Tribu
nal para sustentar el recurso de apelación, se 
planteó esa misma posibilidad de atajar la acción 
rescisoria de la partición, y 

d) Finalmente, que en el escrito en que se 
pidió a dicha corporación que adicionara su sen
tencia del 8 de junio de 1981 se hizo otro tanto, 
aunque en forma no "rigurosamente ceñida al 
artículo 1407 del Código Civil, porque invoca al 
artículo 1943 ibídem, como concordante según la 
abreviatura de la cita". 

Es bien sabido y así lo ha expuesto la Corte . 
en innumerables ocasiones, que para efectos de 

· la causal primera de ca~ación, cuando se acusa el 
quebranto de normas sustanciales a consecuencia 
de errores fácticos que se atribuyen al senten
ciador en cuanto a la cuestión probatoria, tales 
errores, además de trascendentes, esto es, decisi
vos y determinantes del sentido de la sentencia 
impugnada, han de ser ostensibles, es decir, que 
no requieran complicadas interpretaciones o ex
tensos razonamientos para señalar su existencia. 

En el cargo que ahora se estudia, no se da en 
manera alguna esa calidad de ostensibles, indis
pensable para que los pretendidos errores de he
cho que se achacan al sentenciador permitan la 
casación de la sentencia impugnada. 

La parte actora planteó en su demanda, en sú
plica subsidiaria, la posibilidad de que los de-
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mandados optaran por atajar la acción rescisoria, 
pero esta sola circunstancia no es prueba que hu
biera preferido el sentenciador. Para poder ata
jar la acción en referencia se requería una clara 
iniciativa de la parte demandada consistente en 
ofrecér y asegurar el pago de suplemento, como 
lo dispone el artículo 1407. El Tribunal expuso 
en el fallo recurrido las razones por las cuales 
no estaban llamadas a prosperar las excepciones 
propuestas por los demandados, entre ellas, la 
"genérica". Esta última, tal como lo expresó la 
parte demandada al proponerla, consiste en "to
do hecho en virtud del cual las leyes desconocen 
el nacimiento del derecho o lo declaran extingui
do si alguna vez existió". Podrá decirse con 
acierto que esta definición comprende el derecho 
de atajar la acción rescisoria de la partición. 

En todo caso, no es, no puede ser evidente y 
ostensible, que en dicha excepción pudiera con
siderarse ejercido el derecho de atajar la acción 
rescisoria de la partición, ya que el artículo 1407 
del Código Civil exige al efecto -se repite- que 
se ofrezca y se asegure el pago en numerario del 
suplemento de la porción del demandante. Aún 
suponiendo, en gracia de discusión, que en esa 
forma pudiera considerarse efectuado en forma 
tácita el ofrecimiento del pago en mención, ¡, dón
de puede encontrarse el aseguramiento que la 
citada norma exige Y 

Es tan vaga la alusión que hizo el apelante al 
sustentar su recurso al derecho que otorga el ci
tado artículo 1407, que en manera alguna cabe 
estimar que el Tribunal erró de hecho, ni menos 
aún en forma ostensible, al no haberla tenido en 
cuenta al proferir la sentencia atacada. En efec
to, allí sólo aparece la frase que transcribe el 
propio recurrente : ''Ciertamente, en ella no se 
conoce hasta dónde pretenda cada uno de los 
accionistas que se haya lesionado su derecho y 
que pudiera pretender de cada uno de los varios 
demandados, cuál de ellos o cuáles estuviE)ron en 
aptitud de completar el correspondiente valor, 
si llegare el caso ... ". 

Por último, en la misma demanda de casación, 
se afirma que el escrito en que se le solicitó al 
Tribunal que adicionara su sentencia en lo ati
nente al pretendido enervamiento de la acción 
rescisoria de la partición, no está rigurosamente 
ceñido al artículo 1407, como que sólo se invoca 
el 1948. Basta esta afirmación para poner de re
lieve que no pudo ser ostensible el error de hecho 
cometido por el Tribunal al no haber tenido en 
cuenta esa manifestación: Por otra parte, ante
riormente se dijo que a juicio de la Corte el de-
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recho a atajar la acción rescisoria de que trata el 
referido artículo 1407 del Código Civil, sólo pue
de ejercerse mientras no se haya dictado senten
cia en el proceso en que dicha acción se ejerce. 

En consecuencia, la acusación no puede pros
perar. 

Cuarto cargo. Se hace consistir en la aplicació~ 
indebida del artículo 1405 del Código Civil "a 
consecuencia de error de hecho ostensible en que 
se incurrió al dar por demostrada la partición de 
bienes en el proceso de sucesión intestada'' de 
Brígida Muñoz de Peláez. ''Como violación me
dio -agrega el casacionista- los artículos 17 4, 
177, 187, 303, 304, 610 y 611 del Código de Pro
cedimiento Civil". 

Para sustentar el cargo dice el recurrente que 
la partición de bienes sucesorales es un acto com
plejo, que está integrado no sólo por la partición 
misma sino también por su providencia aproba
toria y que es ostensible el error de hecho en que 
incurrió el Tribunal, porque de examinar el ex
pediente resulta que ''en ninguno de sus cuader
nos se halla la copia del trabajo de partición y 
de la sentencia que la aprobó". 

Quinto cargo. A juicio del recurrente el Tri
bunal aplicó indebidamente el artículo 1405 y 
dejó de aplicar los artículos 1390, 1391, 1392 y 
194 7 del Código Civil ''como consecuencia de los 
errores de hecho evidentes en que incurrió ... 
originados en la incorrecta apreciación de unas 
pruebas y en el error de derecho en la estimación 
de otras. Como violación medio señaló los ar
tículos 17 4, 177, 185, 241, 152, 253, 254 y 256 
del Código de Procedimiento Civil". 

Como fundamento de su acusación dice el ca
sacionista : ''incurrió en error de derecho el fa
llador de segundo grado, cuando para confirmar 
la sentencia del juzgado apreció las copias de la 
diligencia de inventarios y avalúos en el proceso 
de sucesión . . . y la del trabajo de liquidación 
y adjudicación de bienes que presentó el partidor 
en el mismo proceso. Estas copias, expedidas por 
el señor Secretario del Juzgado de Santuario, 
no fueron allegadas en forma 'regular' al pro
ceso. Son reproducciones mecánicas, fotocopias, 
que no tienen la autenticación del juez, ni tam
poco de Notario, y por eso carecen del valor de 
los documentos originales. 

En cuanto al error de hecho que atribuye a1 
Tribunal, afirma la censura que éste no podía 
comparar el precio de los bienes en 1978, según 
los dictámenes periciales, con el valor que a esos 
mismos bienes se fijó en 1969,_a los cuales, según 
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el mandato del artículo 1392 del Código Civil 
debía sujetarse el partidor para la distribución 
y adjudicación de bienes''. 

Y más adelante agrega lo siguiente: "Una 
comparación correcta implica que los valores o 
los precios de las mismas especies, señalados por 
personas diferentes, sean el resultado de su esti
mación en las mismas fechas. Sólo en esta forma 
el perito que intervino en el proceso de sucesión 
y los que rindieron sus dictámenes en el proceso 
ordinario estaban en posibilidad de tomar en con
sideración, para fijar el respectivo valor, los dis
tintos factores que influían en la determinación 
del precio, como era las circunstancias económi
cas, regionales y generales, las obras que se estu
vieran desarrollando, el ambiente de paz en la 
región, etc. Es decir, que era indispensable, para 
deducir la lesión enorme, que en proceso ordina
rio los peritos hubieran fijado el precio que te
nían en 1969 los bienes del causante". 

Sexto cargo. Se acusa la sentencia recurrida 
de haber aplicado indebidamente el artículo 1405 
del Código Civil ''como consecuencia del error 
de derecho en que incurrió el ad quem en la 
apreciación de la prueba con la cual se pretendió 
demostrar la partición de bienes en el proceso de 
sucesión intestada de la señora Brígida ... Como 
violación medio señalo los artículos 174, 185, 253, 
256, 303, 304, 610 y 611 del Código de Procedi
miento Civil y 1394 del Código Civil". 

Como prueba indebidamente apreciada se 
indica la copia del trabajo de partición de los bie
nes sucesorales, porque siendo éste un acto com
plejo -dice el censor-, ha debido complementar 
dicha prueba con copia auténtica de la sen
tencia aprobatoria correspondiente. "Esta copia 
-agrega el recurrente- debía incluir además la 
constancia de su notificación, su ejecutoria y su 
registro. Para que pudiera apreciarse como prue
ba era indispensable que el juez o un notario la 
hubieran autenticado. 

''Examinado el expediente, sólo se encuentra 
fotocopia de la partición de bienes que elaboró 
el partidor, firmada por el secretario ... incu
rrió, pues, el Tribunal en error de derecho cuan
do al apreciar la copia de folios 27 a 34, cuaderno 
número 2, consideró que con ella se demostraba 
el trabajo de liquidación y adjudicación .de bie
nes elaborado por el partidor y también la sen
tencia que la aprobó, porque tal documento no 
reúne los requisitos que exigen los artículos 253, 
254 y 256 del Código de Procedimiento Civil''. 
RP tit'nP en cuenta: 

l. Las pruebas que hecha de menos el casacio
nista obran en el proceso en ::otocopias, así: 

a) Diligencia de inventario y avalúo, parti
ción y auto de traslado, cuaderno 2, folios 24 a 
34; 

b) Sentencia de la partición y notas de regis
tro de las hijuelas, cuaderno 5, folios 35 a 38; 

e) Auto de nombramiento de partidor y nu
merosas piezas del proceso de sucesión de Brí
gida Muñoz de Peláez, cuaderno 3, folios 1 a 34; 

d) Nueva copia de la partición, auto de tras
lado e informe del secretario de que no fue ob
jetada, cuaderno 1, folios 58 a 65. 

De lo expuesto se deduce que no existe el error 
de hecho que por suposición de las pruebas men
cionadas se atribuyen al sentenciador. 

2. Además, todos los reparos que se formulan 
a la sentencia recurrida en los cargos que se de
jan reseñados, brillan por su ausencia en las 
actuaciones de instancia. 

Nada se dijo entonces acerca de las pruebas 
que ahora se atacan a través de los errores de 
hecho y de derecho que se atribuyen al fallo im
pugnado. Se está en presencia, pues, de medios 
nuevos en casación, respecto de lo cual ha dicho 
la Corte: 

'' Se violaría el derecho de defensa si uno de 
los litigantes pudiera hechar mano en casación, 
de hechos, extremos o planteamientos no alegados 
ni formulados en instancia, respecto de los cua
les, si lo hubiesen sido entonces, la contraparte 
habría podido defender su causa . . . La senten
cia no puede enjuiciarse en casación, sino con los 
materiales que sirvieron para estructurarla; no 
con materiales distintos, extraflos y desconocidos. 
Sería, de lo contrario, una luc:ha desleal, no sólo 
entre las partes, sino respecto del 'l'ribunal fa
llador, a quien se le llamaría a responder en 
relación con hechos o planteamientos que no tuvo 
ante sus ojos·, y aún respecto del fallo mismo, 
que tendría que defenderse de armas para él en
tonces ignoradas" (LXXXIII, página 76). 

Los tres cargos que ahora se despachan tienen 
en común que esgrimen medios nuevos inacepta
bles en casación. Así lo ha sostenido la Corte en 
innumerables providencias (:XXXIX, página 
178 ; LIX, página 137 ; XCVI, página 101 ; 
CXXXI, página 144; CXXXIX, páginas 39 y 
91). 

''Con arreglo a esta jurisprudencia, que la 
Corte no ha variado, toda alegación conducente 
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a demostrar que el sentenciador de segundo gra
do incurrió en errónea apreciación de alguna 
prueba por razones de hecho o de derecho que no 
fueron planteadas ni discutidas en las instancias, 
constituye medio nuevo, no invocable en el re
curso extr:aordinario de casación'' ( CXXXIX, 
página 84).- ''El cargo planteado por primera 
vez en casación, con base en defectos legales que 
se le imputan a la aducción de la prueba ... 
implica un medio nuevo que no puede ser aten
dido por la Corte, cuya doctrina rechaza, como 
medio de esta especie, el hecho de que una sen
tencia haya tomado en consideración elementos 
probatorios que como tales no tuvieron tacha al
guna en trámites anteriores, acusación que al ser 
admitida resultaría violatoria del derecho de de
fensa de los litigantes y reñida con la índole y 
esencia del recurso extraordinario'' ( CXL VII, 
página 26). 

Tiene razón el recurrente en el reparo que for· 
mula a las fotocopias del proceso de sucesión que 
el Tribunal tuvo como prueba, ya que no están 
autenticadas en la forma que ordenan los ar
tículos 253 y 254 del Código de Procedimiento 
Civil, sino apenas con la firma del secretario. 

En ese sentido debe hacerse la correspondiente 
rectificación doctrinaria al sentenciador de se
gundo grado, lo que comporta que no haya lugar 
a condenar en costas a la parte recurrente. Sin 
embargo, como error de derecho no puede tenerse 
en cuenta ese reparo que formula la censura, 
porque se 'violaría el principio de la inadmisibili
dad de los medios nuevos en casación a que atrás 
se hizo referencia. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia -Sala de Casación Civil-, administran
do justicia en nombre de la República de Colom
bia y por autoridad de la ley, NO CASA la sen
tencia impugnada. 

Sin costas, por la rectificación doctrinaria. 
Cópiese, notifíquese, publíquese en la Gaceta 

Judicial y devuélvase al Tribunal de origen. 

José María Esguerra Samper, Héctor Gómez 
Uribe, Jorge Salcedo Segura, Germán Giralda 
Z1tluaga, Alberto Ospina Botero, Hugo Vela Ca
melo. 

Rafael Reyes N egrelli 
Secretario. 



IRIECUIRSO IEX'll'lRAOIRDliN AIRITO DIE IRJEVITSITON 

Causal primera. lLa p:nneba eficaz eltll revisión no puede coltllfigurarse con posterioridad aA fa
llo; debe existñr desde eH momento ~m que se entabla la demanda del¡proc~~so, cuya senteJIU

cia se revisa. 

Corte· Suprema de Justicia 
Sala de Casación Civil 

Magistrado ponente: ... 
Bogotá, 30 de julio de 1982. 

Por estar surtido cabalmente su trámite, pro
cede la Corte a decidir el recurso de revisión 
entablado por la Sociedad Corporación de Acero, 
Marco y Eliécer Sredni y Compañía, Corpacero, 
respecto de la sentencia de 'casación Civil que 
dictó la Corte Suprema de Justicia el 29 de no
viembre de 1978, en el proceso ordinario de 
Urbanización Montevideo Limitada contra Cor
poración de Acero Marco y Eliécer Sredni y 
Compañía, Corpacero. 

El recurso 

l. Dentro de la oportunidad legal Corpacero, 
con apoyo en la primera causal de revisión con
templada en el artículo 380 del Código de Pro
cedimiento Civil, formuló el recurso de revisión 
en estudio, con el fin de obtener que se invalide 
el referido fallo proferido por la Corte Suprema 
de Justicia -Sala de Casación Civil-, para en 
su lugar casar la sentencia dictada en el proceso 
mencionado por el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Bogotá, el 9 de diciembre de 
1977, en su lugar, ya como juzgador de instancia, 
se confirme la de primer grado que denegó las 
súplicas de la demanda. y absolvió a la sociedád 
démandada. 

2. Para fundamentar su recurso, la parte im
pugnante y demandada en el proceso ordinario 
ya citado, afirmó, en síntesis, los siguientes he
chos: 

a) Por Escritura 4853 de 1970 de la Notaría 
Quinta de Bogotá, Urbanización Montevideo, 
vendió a Corpacero un terreno ubicado en esta 
ciudad, con extensión superficiaria de 23 hectá.-

reas aproximadamente, comprendido dentro de 
los linderos especificados en dicha escritura, en 
donde se estipuló como precio la cantidad de 
$ 4.391.268.00 que la sociedad compradora pagó 
a satisfacción dentro del ,Plazo acordado ; 

b) En la cláusula 7f!. de la escritura de venta 
las partes con vinieron : "respecto de la calle 17 
en el sector comprendido entre el eje de la ca
rrera 68D y el lindero con terrenos que sólo 
fueron de Inversiones San Pablo Ilimitada, por 
venta que de ellos le hizo Urba.~:izadora De Fran
cisco S. A., se hace el siguiente convenio de 
obras : la totalidad de las obras que en esta exige 
el Distrito Especial de Bogotá, tales como colec
tores, alcantarillados, redes telefónicas, redes 
eléctricas, acueducto, recebo, pavimentación, etc., 
serán sufragadas por partes iguales entre los con
tratantes. Al efecto, cada una de las partes soli
citará a la persona que a bien tenga un presu
puesto que deberá ser entregado dentro de los 
45 días siguientes a la firma de esta escritura de 
venta y que contendrá la estipulación de que el 
contratista eón garantía se obliga a entregar la 
totalidad de tales obras obteniendo paz y salvo 
y finiquito de parte del Distrito Especial de 
Bogotá. Obtenidos los dos presupuestos en la 
forma dicha se escogerá el menos costoso y las 
obras se iniciarán a más tardar dentro de los 
treinta días siguientes a la escogencia, que se 
hará dentro de los 15 días y deberán adelantarse 
sin solución de continuidad a un ritmo acelerado. 
Para efectos del pago de la cuota que le corres
ponde la urbanización autoriza a Corpacero pa
ra que deduzca estas sumas de los saldos a su 
cargo, ya que las obras se iniciarán, adelantarán 
y administrarán por Corpacero. El saldo de las 
obras fuera de la calle 17 que atañe al globo de 
terreno materia de este contrato serán de cuenta 
de Corpacero, ya que la venta se hace en bru
to''; 
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e) Alegando incumplimiento de Corpacero 
respecto de la cláusula anterior, Urbanización 
Montevideo le entabló proceso ordinario ante el 
Juzgado Quince Civil de este circuito, con el fin 
de obtener se declarase resuelto el contrato con
tenido en la referida Escritura 4853, se decreta
sen las respectivas prestaciones mutuas y se 
condenase a Corpacero al pago de perjuicios, 
proceso que tramitado con oposición de la parte 
demandada, recibió sentencia absolutoria del Juz
gado el 19 de octubre de 1976, que declaró pro
bada la excepción de contrato no cumplido 
alegada por Corpacero, y apelada esta decisión 
por el demandante, el Tribunal de Bogotá la 
revocó mediante fallo del 9 de diciembre de 1977 
y en su lugar declaró resuelto el mencionado 
contrato de compraventa por incumplimiento 
de Corpacero, e hizo los pronunciamientos con
secuenciales ; 

d) Recurrida en Casación la sentencia del 
Tribunal por parte de Corpacero, la Corte Su
prema de Justicia, en fallo del 29 de noviembre 

.. de 1978 que vino a quedar ejecutoriado el 14 de 
enero de 1979, no casó la sentencia recurrida; 

e) Con posterioridad al fallo de la Corte, Cor
pacero tuvo conocimiento, al corrérsele traslado 
de la solicitud sobre liquidación de perjuicios 
presentada el 21 de junio de 1979 por la deman
dante, de la existencia de los siguientes hechos 
alegados en esta ocasión por Urbanización Mon
tevideo Limitada; 

f) Por Escritura 3840 de 28 de diciembre de 
1963, de la Notaría Sexta de Bogotá, Montevideo 
Limitada transfirió a Marta Salgar de Bermú
dez a título de venta, el derecho de dominio sobre 
el globo de terreno distinguido como Manzana 
N de la Urbanización ·Montevideo, con 26.105 
varas cuadradas, que en el plano de dicha urba
nización se encuentra marcado con el número 16 ; 

g) En la cláusula 5~¿~ de ese instrumento se 
estipuló ''que la sociedad vendedora (Urbani
zación Montevideo Limitada) se obliga a cons
truir por su cuenta las siguientes obras de 
urbanización correspondientes a las calles y ca
reras que rodean la manzana objeto de este 
contrato, andenes, calzadas de las calles pavimen
tadas, redes de acueducto, energía eléctrica, al
cantarillado separado para aguas lluvias y para 
aguas negras, duetos telefónicos y sardineles, 
dejando los espacios para zonas verdes, todas 
estas obras como están proyectadas en los pla
nos de la urbanización, dentro del plazo de 30 
meses contados a partir de la fecha de este ins-
trumento'' ; · 

h) Las calles y carreras que rodean la man
zana N o manzana 16 de la citada urbanización, 
son la calle 17 entre carreras 68D y 69, y las 
carreras 68D y 69 entre calles 16 y 17 ; 

i) En la liquidación de la sociedad conyugal 
formada entre Alfonso Bermúdez Valenzuela y 
Marta Salgar de Bermúdez (compradora de la 
manzana N precitada), según aparece en la Es
critura 229 de 1973 de la Notaría Sexta de Bo
gotá, le adjudicaron a aquél el derecho de do
minio sobre tres globos de terreno que forman 
parte de la manzana N de la Urbanización Mon
tevideo, compuestos por los lotes números 1, 2, 
y 8 a 15 de la citada manzana ; 

j) Alfonso Bermúdez Valenzuela, por Escri
tura 6330 de 1973 de la Notaría Sexta de Bogotá, 
aportó a la Sociedad Administradora de Inver
siones Bermúdez y Compañía S. en C., los lotes 
1, 2, 8 y 12 de la manzana N o 16 ; 

k) Habiendo vencido el 27 de junio de 1966, 
el plazo de 30 meses que se le concedió a Urba
nización Montevideo Limitada para llevar a cabo 
las obras de urbanización a que se refiere la 
cláusula 5~¿~ de la Escritura 3840 ya mencionada, 
sin que lo hubiera hecho, Alfonso Bermúdez Va
lenzuela y la Sociedad Administradora de Inver
siones Bermúdez y Compañía S. en C., promo
vieron demanda ejecutiva contra Urbanización 
Montevideo Limitada en el Juzgado Sexto Civil 
de este circuito, con el fin de que se le ordenase 
construir por su cuenta tales obras, dentro del 
plazo que el juzgado señalará, en las calles que 
rodean la Urbanización, esto es, la calle 17 entre 
carreras 68D y 69, y las carreras 68D y 69 entre 
calles 16 y 17, y pagarles los perjuicios que se 
estimaron bajo juramento; 

1) En la diligencia de inspección judicial prac
ticada en el referido proceso de ejecución el 4 
de agosto de 1975, se estableció que ''no existen 
obras de urbanismo de ninguna clase sobre la 
calle 17' ', y en el curso de la misma manifestó 
el apoderado de Urbanización Montevideo Li
mitada que las obras de la calle 17 ''evidente
mente no se han hecho por motivos completamen
te ajenos a la voluntad de la sociedad vendedora, 
estos hechos y las posibles dificultades que pu
diera tener la iniciación y conclusión de las obras 
de la calle 17 fueron tenidos en cuenta por el 
demandante y por el demandado en el presente 
juicio y ésta fue una de las razones que se tuvo 
en cuenta para pactar un precio de venta bas
tante ventajoso a favor de la sociedad deman
dante; 
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m) En el interrogatorio que absolvió el Ge
rente de Urbanización Montevideo Limitada en 
dicho proceso el 8 de agosto de 1975, al pregun
társele ''si el doctor Alfonso Bermúdez, desde el 
año de 1966 se ha venido dirigiendo a usted en 
forma permanente para solicitarle la termina
ción de las obras de urbanismo correspondiente a 
los lotes que integran la manzana 16 de la urba
nización y, en especial, las referentes a la calle 
17 entre carreras 68D y 69 ", en forma evasiva 
contestó: "hasta donde recuerdo en el año de 
1966 no había sido nombrado aún Gerente de 
Urbanización Montevideo Limitada. En cuanto 
a la construcción de las obras de la manzana 
actual 16 nunca he tenido requerimiento alguno 
del doctor Bermúdez, respecto a las carreras 69 
y 68D ni a la calle 16. Sí he conversado con el 
doctor Bermúdez, quien me ha expuesto su de
seo y las razones por las cuales desea se termi
nen completamente las obras de la Calle 17 ''; 

n) Los peritos Idárraga y Ortiz expresaron 
en su informe rendido al Juez Sexto Civil de 
este Circuito en el proceso mencionado: ''de 
conformidad con la cláusula apuntada ( 5~ de la 
Escritura 3860 a que se hizo referencia), es un 
hecho evidente que la sociedad demandada in
cumplió el contrato desde el año de 1966, año en 
que debía entregar la sociedad demandada a la 
sociedad demandante todas las obras de urba
nismo correspondientes a la calle 17 entre ca
rreras 68D y 69, y carreras 68D y 69 y calle 16 
entre las citadas carreras", y que aún continúa 
incumplido; 

o) Habiendo librado el juzgado la orden de 
pago impetrada por Bermúdez y Administradora 
de Inversiones Bermúdez y Compañía, y estando 
tramitándose el proceso, demandantes y deman
dada pidieron al juzgado dar por terminada la 
ejecución en virtud de transacción suscrita el 
14 de septiembre de 1978, en la cual al hacerse 
el recuento de los antecedentes del litigio y luego 
de transcribirse la cláusula 5:¡1 de la Escritura 
3840 de 1963, se hace especial hincapié en el 
hecho de que ''el 27 de junio de 1966 venció el 
término de 30 meses que se estipuló para que la 
Sociedad Urbanización Montevideo Limitada 
acabe las obras de urbanismo en la Urbanización 
Montevideo . . . y en esta fecha aún no se han 
construido completamente las obras en cuestión 
en las carreras 68D y 69 entre las calles 16 y 17 
y en la calle 17 ni siquiera se han iniciado'' ; 

p) En dicho contrato de transacción Urbani
zación Montevideo Limitada se obligó a pagar a 
los demandantes la cantidad de $ 1.200.000.00 

''a título de indemnización de perjuicios y pres
taciones" por el incumplimiento de la obligación 
de hacer que asumió en la cláusula 5~ precitada; 

q) Urbanización Montevideo Limitada, a sa
biendas: de que se había oblig-ado, por medio de 
la Escritura 3840 de 1963 de la Notaría Sexta 
ele Bogotá, a construir por su <menta las obras de 
urbanización correspondientes a las calles y ca
rreras que rodean la manzana N o Manzana 16, 
entre las cuales estaba la calle 17 entre carreras 
68D y 69 ; de que en el término de 30 meses esti
pulados en ese instrumento o para la realiza
ción de las obras mencionadas, no pudo llevarlas 
a cabo ''por motivos completamente ajenos a la 
voluntad de la sociedad vendedora''; de que pre
cisamente en atención a las'' dificultades que pu
diera tener la iniciación y conclusión de las obras 
de la calle 17 '' las partes acordaron un precio 
ventajüso para la compradora, tal como aparece 
de la confesión del Gerente de la Urbanización 
a que se aludió en el numeral 94?; y de que era 
realmente imposible llevar a cabo tales obras por 
motivos conocidos por la urbanización, ajenos a 
su voluntad, logró que Corpacero ignorante de 
tales circunstancias, asumiera la obllgación de 
construir las obras de la calle 17 entre la carrera 
68D y el lindero con terrenos de Inversiones San 
Pablo Limitada, por iguales partes con la ur
banización, tal como se expresa en la cláusula 7~ 
de la Escritura 4853 del 3 de septiembre de 1970 
de la Notaría Quinta de Bogotá; 

r) Dolosamente y con mala fe Urbanización 
Montevideo le ocultó a Corpacero, al otorgar la 
Escritura 4853 precitáda, que 7 años atrás se 
había obligado a construir las obras de la calle 
17 y que aún no había podido llevarlas a cabo 
"por motivos completamente ajenos a su volun
tad'' y que existían dificultades para la inicia
ción y conclusión de tales obra:;; 

s) Es obvio que, de haber ter:.ido conocimiento 
Corpacero de la existencia de estos hechos, no 
s~ habría obligado a construir las obras de la 
calle 17 por partes iguales con la sociedad ven
dedora, pues era de sentido común suponer que 
si ésta no pudo llevarlas a cabo d.espués de 7 años, 
a pesar de la voluntad que tuvo de cumplir, era 
porque existían motivos poderosos que se lo im
pidieron, dificultades que no pudo superar para 
iniciarlas y en atención a las cuales se pactó un 
precio ventajoso para la compradora en la Es
critura 3840 de 28 de diciembre de 1963. Y que 
si, a pesar de ser experta conocedora de los trá
mites y requisitos que deben cumplirse para la 
iniciación de las obras, no pudo la urbanización 
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comenzarlas, mucho menos podía lograrlo Cor
pacero, cuya actividad era y es muy distinta de 
la de urbanizar. De esta suerte el silencio que 
''adrede y dolosamente'' guardó Urbanización 
Montevideo Limitada al no poner en conocimien
to de Corpacero los.hechos anteriores, fue el mo
tivo determinante para que esta se obligara a 
construir por iguales partes con ella, las obras 
de la calle 17, y tan sólo a mediados de 1979 
Corpacer;o tuvo conocimiento de la existencia de 
tales hechos, por haberlos alegado la urbaniza
ción como fundamento ele la liquidación de 
perjuicios presentada por ella en el juzgado, en 
obedecimiento a lo resuelto por el Tribunal y a 
lo dispuesto por el artículo 308 del Código de 
Procedimiento Civil. De lo contrario habría con
tinuado ignorándolos; 

t) Es evidente que Corpacero se hallaba to
talmente imposibilitada para aportar al proceso 
ordinario que le promovió la urbanización lbs 
documentos que acreditarían tales hechos debido 
a que ignoraba de modo absoluto la existencia de 
aquéllos y a la conducta dolosa de la urbaniza
ción al no haber revelado la existencia de esos 
documentos, sino después de terminado el pro
ceso ordinario, hechos estos constitutivos real
mente de fuerza mayor para Corpacero; 

u) De haber tenido conocimiento Corpacero 
de tales documentos antes de la iniciación del 
proceso que le entabló Montevideo, los habría 
aportado con el fin de impedir la resolución del 
contrato de compraventa recogido en la Escri
tura 4853 ya mencionada, alegando como excep
ción la nulidad de la referida estipulación con 
fundamento en que no estaba obligada a cumplir 
una obligación que había sido fruto del dolo y 
de la mala fe de la sociedad vendedora, según se 
dejó visto en los numerales anteriores; 

v) Estos documentos le habrían servido, así 
mismo, para demostrar la imposibilidad en que 

·estuvo para cumplir, puesto que si la urbaniza
ción no pudo construir las obras de la calle 17 
en 7 años, por motivos ajenos a su voluntad y 
por las dificultades que había previsto para su 
iniciación mucho menos podía Corpacero llevar
las a cabo. Se trataba de un verdadero caso de 
fuerza mayor como ya se dijo y significa lo dicho 
que, de haber obrado en el proceso tales docu
mentos, la decisión habría sido distinta a la pro
ferida por el Tribunal, desde luego que ya fuera 
por virtud dé la nulidad de la estipulación ob
tenida mediante el dolo y mala fe de la sociedad 
vendedora, o porque el incumplimiento de la 
obligación en ella impuesta a Corpacero obedeció 

a fuerza mayor, el fallo habría tenido que ser 
absolutorio, y 

w) No han transcurrido 2 años entre el día 
de la ejecutoria de la sentencia de la Corte y la 
presentación del recurso de revisión en estudio. 

3. La recurrente solicitó y obtuvo el registro 
de la demanda, la citación de Urbanización Mon
tevideo Limitada y la práctica de varias prue
bas, que en su oportunidad fueron evacuadas. 

4. Urbanización Montevideo Limitada deseo-
. rrió el traslado del recurso en cuestión que se le 

hizo y, en términos generales, le dio respuesta 
en el sentido de oponerse a las pretensiones de 
la recurrente, las que consideró como un simple 
pretexto para demorar la ejecución de la senten
cia de la Corte y, especialmente, hizo hincapié en 
las siguientes circunstancias fácticas: 

Que si bien es cierto que el 27 de junio de 1966 
se venció el plazo de 30 meses que se le había 
concedido a Urbanización Montevideo Limitada 
para llevar a cabo y terminar las obras de urba
nización a que se refiere la cláusula 51il de la 
Escritura 3840 de 1963, por la cual le vendió a 
Marta Salgar de Bermúdez un globo de terreno, 
para esa fecha las obras de urbanismo en las ca
rreras 68D y 69 entre calles 16 y 17, y en la 
calle 16, se habían construido aun cuando no 
estaban concluidas, como expresamente lo dice 
el contrato de transacción aportado por la recu
rrente y celebrado entre Urbanización Montevi
deo Limitada y Alfonso Bermúdez Valenzuela y 
Administradora de Inversiones Bermúdez y 
Compañía S. en C., pues en dicho contrato se 
menciona, en cuanto a las obras ele urbanismo a 
cargo de Urbanización Montevideo Limitada, que 
aún en esta fecha no se han concluido las obras 
en cuestión entre las carreras 68D y 69 entre 
calles 16 y 17, lo que implica que estaban bas
tante adelantadas. Y que en cuanto a la calle 17 
ni siquiera se habían iniciado, razón por la cual 
Alfonso Bermúdez y la Sociedad Administrado
ra de Inversiones Bermúdez y Compañía S. en 
C., entablaron el proceso ejecutivo del caso ante 
el Juzgado Segundo Civil del Circuito. 

Agrega el opositor que la demanda. ejecutiva 
en referencia fue presentada el 20 de marzo de 
1975 y el mandamiento de pago le fue notificado 
a Urbanización Montevideo Limitada el 20 de 
junio del mismo año, y que ese proceso ejecutivo 
tuvo lugar por la no realización de las obras de 
la calle 17, que precisamente debía construirlas 
Corpacero, conforme al compromiso adquirido 
en la cláusula 71!-, de la Escritura 4853 de 1970 
de la Notaría Quinta de Bogotá. 
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Y menciona que la demanda ordinaria de Mon
tevideo contra Corpacero fue presentada el 15 
de noviembre de 1973, o sea casi dos años antes, 
lo cual implica que Montevideo no tenía, ni podía 
tener cünocimiento en 1973, de la demanda eje
cutiva que se le iniciaría dos años más tarde. 

Manifiesta igualmente que si no existían las 
obras de urbanismo en la calle 17 para ese en
tonces, fue precisamente porque Corpacero, in
cumpliendo el contrato .con Montevideo, no las 
había iniciado, y al referirse a las frases expre
sadas por el apoderado de Urbanización Mon
tevideo Limitada dentro de la diligencia de 
inspección judicial relativa a las obras de la 
calle 17, por ser el mismo apoderado el que pro
nunció en esa ocasión esas palabras y el que aho
ra representa a Urbanización Montevideo Limi
tada oponiéndose al presente recurso de revisión, 
aclara que cuando dijo que las obras no se habían 
hecho por motivos completamente ajenos a la 
voluntad de la sociedad vendedora, ''estaba ex
presando algo que está completamente probado 
dentro del proceso ordinario de mi representada 
contra Corpacero y que consiste en el incumplí~ 
miento de esta sociedad en la ejecución de las 
obras en la forma en que se había obligado. Si 
las hubiera iniciado en diciembre de 1970, según 
lo pactado, y concluido en un término razonable 
ni siquiera se habría iniciado el proceso ejecuti~ 
vo por parte de Alfonso Bermúdez y Adminis
tradora de Inversiones Bermúdez y Compañía 
S. en C. contra Urbanización Montevideo Limi
tada. Es, pues, ajeno a la voluntad de mi repre
sentada que Corpacero hubiera incumplido sus 
compromisos. "Y cuando dije 'las dificultades 
que pudiera tener la iniciación y conclusión de 
las obras de la calle 17' me estaba refiriendo a 
que estas obras son costosas. Por no tener Urba
nización Montevideo Limitada el dinero suficien
te para hacerlas, se vio precisada a vender a 
Corpacero, que sí tenía dinero suficiente para ha
cerlas, un lote bastante grande a un precio redu
cidísimo de $ 4.391.268.00, para poder terminar 
dicha obra, cuyo costo sería pagado por partes 
iguales entre Urbanización Montevideo Limitada 
y Corpacero, en los términos estipulados en la 
~láusula 7~ de la Escritura 4853 de 3 de septiem
bre de 1970 de la Notaría Quinta de Bogotá". 

Advierte que Corpacero y sus socios son ca
talogados en la opinión general como unas de 
las personas más acaudaladas de Colombia, y es
ta fue la razón principal que movió a Montevi
deo para vender el predio y con el precio recibido 
por él, poder concluir todas las obras de la urba
nización. 

Niega que hubiera sido evasiva la respuesta del 
Gerente de Montevideo al interrogatorio de parte 
que se le formuló en el ejecutivo, pues en 1966 
el declarante no era Gerente de la sociedad eje
cutada y en cuanto a conversaciones con el doc
tor Bermúdez, éste le había expuesto su deseo 
de que se terminaran completamente las obras, 
circunstancia que por demás fue puesta en cono
cimiento de Corpacero al p:~esentar Urbaniza
ción Montevideo Limitada, con su demanda, el 
original de la carta que el abogado del doctor 
Alfonso Bermúdez le había d:irigido reclamando 
por la terminación de las obras en cuestión, de 
manera que Corpacero no puede negar que des
de cuando se le notificó el auto admisorio de la 
demanda ya tuvo conocimiento de las reclama
ciones del doctor Alfonso Bermúdez. 

Pone de manifiesto que el recurrente omite la 
respuesta a la 5~ pregunta que se le formuló al 
Gerente de Montevideo Limitada en el ejecutivo 
de la referencia, pregunta en donde expresan los 
ejecutantes que si cuando dicho Gerente asumió 
las ventas de lotes en la Urbanización Montevi
deo Limitada estaban construidas las obras de 
urbanismo correspondientes a la ·carrera 68D y 
69 entre calles 16 y 17, a lo cual contestó el men
cionado Gerente que ''sí estaban construidas, 
faltando únicamente los empates con la calle 17, 
que ya se concluyeron". 

Insiste, respecto de la transacción en el ejecu
tivo de la referencia, que se trata del ejercicio 
ele un derecho perfectamente legal y que la tran
sacción dentro de un proceso ejecutivo diferente 
no tiene relación alguna, directa ni indirecta, 
con el 'proceso ordinario, cuya, sentencia se ha 
solicitado revisar, no sin advertir que no es cierto 
que las obras de urbanismo de la calle 17 fueran 
imposibles de llevar a cabo por motivos conocidos 
de la urbanización e ignorados por Corpacero, 
pues simplemente ocurrió que Montevideo no te
nía en ese momento el dinero' suficiente para 
construir las übras, por lo cual vendió a Corpa
cero el lote de terreno mencionado en la Escri
tura 4853, ''pero con el expreso compromiso por 
parte de Corpacero de construir las übras de la 
calle 17' ', razón por la cual se señaló un precio 
de venta inferior al real y no existía inconve
niente técnico alguno para construirlas y Cor
pacero así lo sabía, pues su representante legal, 
que ahora alega ignorancia, tenía pleno conoci
miento de la reglamentación del Distrito Espe
cial de Bogotá, y aceptó tal reglamentación en 
forma expresa, como consta en la cláusula 8~ de 
la referida escritura, que textualmente dice: 
'' 8~: Corpacero declara conocer la reglamenta-
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ción del Distrito Especial de Bogotá y la acep
ta", cláusula que impide que Corpacero alegue 
ignorancia de la reglamentación del Distrito so
bre el particular, sin que sea aceptable, como 
lo pretende el recurrente, que al momento de 
efectuarse la venta de Urbanización Montevideo 
Limitada a Corpacero hubiera existido dolo de 
la primera porque las obras fueron imposibles 
de realizar, pues de ser así no se explicaría que 
Montevideo hubiera efectuado contrato de venta 
y también contrato de construcción de las obras, 
siendo así que éstas serían imposibles de ejecutar 
por razones técnicas. 

Además, dice el opositor que este mismo punto 
de vista fue la base central de la defensa de 
Corpacero en el proceso ordinario, cuya senten
cia se quiere revisar, lo cual ya fue debatido y 
analizado ampliamente al dictar las sentencias 
de segunda instancia y de casación, tal como apa
rece en el· expediente respectivo, especialmente 
de la respuesta de Corpacero a los hechos 6, 10, 
16 y 17 de la demanda (folios 141 y siguientes 
del cuaderno principal), tesis que también fue 
planteada en la demanda de casación ante la 
Corte Suprema de Justicia (folio 14 del cuader
no de la Corte Suprema en el proceso ordinario). 

Y en cuanto a que Corpacero no tuviera ex
periencia en negocios de construcción, el oposi
tor pone de presente que en el Certificado de la 
Cámara de Comercio acompañado al proceso or
dinario como prueba de la existencia y persone
ría de dicha sociedad, se lee textualmente: "qué 
por un error en el extracto de la escritura' en el 
aporte del señor Eliécer Sredni la suma de 
$ 752.917.24 en la otra mitad del costo de las 
construcciones efectuadas hasta la presente fe
cha en el lote citado", con lo cual queda demos
trado que Corpacero sí tenía experiencia .en el 
negocio de urbanización y construcción, y que no 
es admisible que ahora alegue total ignorancia 
al respecto. 

Y por último, el opositor menciona que no es 
cierto que urbanización Montevideo Limitada le 
hubiera ocultado a Corpacero lo relativo a las 
reclamaciones del doctor Alfonso Bermúdez Va
lenzuela, pues con la demanda acompañó cartas 
del doctor Leopoldo Uprimy y de Cuéllar Se
rrano Gómez y Compañía, en donde se hace refe
rencra a la urgente necesidad de atender a los 
reclamos del doctor Bermúdez y de· su sociedad 
administradora, todo lo cual desvanece la impu
tación de la recurrente de que Montevideo hu
biera procedido con dolo u ocultamientos sobre el 
particular. 

Debe notarse que la opositora solicitó la prác
tica de algunas pruebas que fueron evacuadas 
cabalmente y cuyo análisis, lo mismo que las del 
recurrente, se efectuará en su debida oportu-
nidad. · 

La causal primera de revisión 

1. N o es el recurso· extraordinario de revisión 
ttn nuevo sendero que la ley permita recorrer 
para lograr la corrección de errores probatorios, 
pues no está abierto para qtw quien omitió, por 
incuria o ignorancia, el aporte de una prueba 
determinada, pueda hacerlo "a posteriori", ptws 
de ser así se atentaría definitivamente contra la 
autoridad de que están revestidas las sentencias 
en firme y que las hace intocables, y ninguna 
solidez tendría la pt·esttnción de verdad judicial 
que las cobija. 

Además, ello implicaría una inadmisible du
plicidad de jurisdicción en forma tal que las 
partes podrían invocar más de ttna vez y me
diante una misma acción, la actividad jurisdic
cional del Estado en orden a la ttttela de una 
volttntad de la ley. 

Si toda sentencia pudiera ser impugnada por 
la vía extraordinaria del recurso de revisión 
siempre que, después de pronunciada, se encon
tmse una prueba documental que sirviera para 
fundar ttna decisión diferente a la ya pronun
ciada, desaparecería el principio de la cosa juz
gada, lo que se traduciría en notoria insegttridad 
jurídica. 

De ahí la razón para que el legislador, tratán
dose de la cattsal pt·imera, haya limitado la 
viabilidad del recttrso a los eventos en qtte el recu
n·ente no pndo aportar esa prueba instntmen
tal exclnsivamente "por fttet·za mayor o caso for
tuito o por obra de la parte contraria". 

Si el documento no se adujo porque simple
mente no se había averiguado dónde reposaba, 
o porqtte no se pidió su aporte en ninguna de las 
oportunidades señaladas por la ley procedimen
tal para poder valorar su mérito de convicción, 
en tales circunstancias el hecho de que, con pos
terioridad al fallo, se enctwntre un documento 
qtte hubiera podido haeer variar la decisión com
batida, no es suficiente por sí solo para wstentar 
el recurso extraordinario·de revisión. 

Si el recttrrente no demuestra, pues a él corres
ponde la. carga probatoria sobre el particular, 
qtte fue caso fortuito u obra de su adversario lo 
qtte impidió aportar la prueba documental al 
proceso, inexorablemente su recttrso está llamado 

. a fracasar. 
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Estas nodones básicas de la causal pr·imera de 
t·evisión, invoca.da, en el presente caso, fltc.yen 
fácilmente del texto mismo del artículo 380 del 
Código de Pt·ocedimiento Civil, qtte al t·especto 
prevé: "1. Haberse encontrado después de pro
nunciada la sentencia documentos que habrían 
vm·iado la decisión contenida en ella., y qne el 
recurrente no pu.do aportm·los al proceso por 
fuerza mayor o caso fortttito o por obra de la 
pade contrm·ia". 

De aM que para que la cattsal pt·imera de re
visión se configut·e, sea menester pt·obar: 

a) Que el recnn·ente encontró, después de pro
nunciada la sentencia que es materia de revisión, 
una prueba de linaje doettmental; 

b) Que el documento, revista per se 1tn poder 
tal ele convicción qtte si él hubiera obrado en el 
proceso la decisión hubiera sido dt:ferente a la 
recttrt·ida; 

e) Qtte "por fuerza mayot· o caso fort·nito" o 
por obra del contrincante se hubiera hecho im
posible el a.porte de esa prueba documental. 

2. Ahora bien: la. prueba eficaz en t·evisión 
no puede haberse configurado con posterioridad 
al fallo que se pretende revisar, sino que debe 
tener existencia desde el momento mismo en que 
se entabla la demanda del proceso cuya senten
cia se revisa, o al menos desde el vencimiento de 
su última. oportttnidad procesal para aducir 
pruebas, pues no se tt·ata de mejorar una prueba 
o de prod1tcir otra con posterioridad a dicha sen
tencia, ya. que de ser así nunca habría cosa jttz
gada. 

Y en cnanto a que no h1tbiem podido aducirse 
por obra, o mejot· maniobra, de la parte contra
ria, ello irnplica dos elementos: la ex1:stencia del 
documento qtte hubiera podido servir de prueba 
en poder de esa parte durante o antes de la tra
mitación del proceso revisado, y la intervención 
de dicha parte en la retenc·ión del mismo. 

Delineados en esta forma los principios básicos 
de la causal de revisión en estudio, por demás 
aceptados jurisprudencialmente por la Corte 
(CXLVII, 141 a 143), se procede a analizar en 
concreto los fundamentos fácticos de la revisión 
formulada por Corpace~o. 

Los hechos constitutivos de la causal de revisión 
en estudio y el análisis probatorio del rec1wso 

l. Básicamente, el recurrente estriba su im
pugnación afirmando que no pudo aportar al 
proceso ordinario que Urbanización Montevideo 

Limitada le entabló, los documentos que acrecli
tan los motivos determinantes para que Corpa
cero se hubiera obligado a construir, por iguales 
partes con Montevideo, las obras de la calle 17, 
todo debido a conducta dolosa de esta última de
rivada de no haber revelado la existencia de di
chos documentos, sino después de terminado el 
proceso ordinario en referencia, lo que constituye 
fuerza mayor para Oorpacero (hechos 10, 12 y 
14 de la demanda sustentatoria del recurso, folio 
77, cuaderno principal). 

2. En la forma relatada el recurrente involu
cra las dos condiciones que prevé el artículo 380 
del Código de Procedimiento Civil para que la 
prueba documental que habría variado la deci
sión que se revisa no hubiera podido ser aporta
da al proceso : 

a) Por fuerza mayor o caso fortuito, y 
b) Por obra de la parte contraria. 

3. Los documentos a que alude el censor y 
hasta donde lo permite la interpretación de su 
solicitud de revisión, consisten básicamente en : 
la Escritura 3840 de 28 de diciembre de 1963 de 
la Notaría Sexta de Bogotá, por la cual Urbani
zación Montevideo Limitada transfirió a Marta 
Salgar de Bermúdez, a título de venta, el derecho 
de dominio sobre la manzana. número 16 de la 
Urbanización Montevideo, y en especial la cláu
sula 5¡¡¡. de tal escritura en donde se estipuló que 
la vendedora quedaba obligada a construir por 
su cuenta varias obras de urbanización corres
pondientes a las calles y carreras que rodean la 
manzana objeto de dicho contrato, dentro del 
plazo de 30 meses, contados a partir de la fecha 
de tal instrumento; la Escritura 229 del 25 de 
enero de 1973 de la Notaría Sexta de Bogotá, 
mediante la cual se protocolizó Ja liquidación y 
adjudicación de bienes de la sociedad conyugal 
que existió entre Alfonso Bermúdez Valenzuela 
y Marta Salgar de Bermúdez, en virtud de la 
cual le adjudicaron al primero de los nombrados 
varios lotes de terreno de la citada manzana; la 
Escritura 6330 del 24 ele agosto de 1973 de la 
Notaría Sexta de Bogotá, mediante la cual Ber
múdez traspasó a la Sociedad Administradora 
de Inversiones Bermúclez y Com:pañía S. en C., 
varios de los lotes que le habían sido adjudicados 
en la referida liquidación de la sociedad conyu
gal; la demanda ejecutiva que Bermúdez y la 
Sociedad Administradora ya citada, promovieron 
contra Urbanización Montevideo Limitada ante 
el Juzgado Sexto Civil del Circuito de Bogotá 
a fin de obtener la construcción, por cuenta 
de la sociedad ejecutada, de las obras en enes-
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tión dentro del plazo que el juzgado señalare, en 
las calles que rodean la urbanización, esto es la 
calle 17 entre carreras 68D y 69 y las carreras 
68D y 69 entre calles 16 y 17 ; la diligencia de 
inspección judicial prª'cticada en tal proceso eje
cutivo el 4 de agosto de 1975, en donde el apode
rado de Urbanización Montevideo Limitada ma
nifestó que ''evidentemente no se han hecho por 
motivos completamente ajenos a la voluntad de 
la sociedad vendedora; estos hechos y las posi
bles dificultades que pudiera tener la iniciación 
y conclusión de las obras de la c~lle 17 fueron 
tenidos en cuenta tanto por el demandante como 
por el demandado en el presente juicio y esta fue 
una de las razones que se tuvo en cuenta para 
pactar un precio de venta bastante ventajoso a 
favor de la sociedad demandante'' ; y otras pie
zas del mismo proceso ejecutivo, tales como el 
interrogatorio absuelto por el Gerente de Urba
nización Montevideo Limitada, y el dictamen de 
los peritos Idárraga y Ortiz, el mandamiento de 
pago librado por el juzgado del conocimiento, y 
el contrato de transacción suscrito entre los eje
cutantes y la sociedad ejecutada el 14 de sep
tiembre de 1978. 

4. De entrada valga anotar que la demanda 
ordinaria que Urbanización Montevideo Limita
da entabló contra Corpacero ante el Juzgado 
Quince Civil del Circuito de Bogotá, fue presen
tada el 15 de noviembre de 1973 (folio 93, cua
derno 19), de manera que de los documentos 
enunciados, todos los relativos al proceso ejecuti
vo que Alfonso Bermúdez Valenzuela y la 
Sociedad Administradora de Inversiones Bermú
dez y Compañía S. en C. entablaron contra Ur
banización Montevideo Limitada, son posteriores 
a dicha demanda, pues tal proceso ejecutivo se 
inició únicamente el 20 de marzo de 1975 (folio 
1 vuelto, cuaderno 2Q de la Corte), y además 
para esta fecha ya estaba vencido el período pro
batorio en el proceso ordinario que se pretende 
revisar, tal como aparece de los autos dictados 
por el juzgado el 18 de marzo y el 25 de abril 
de 1975, confirmatorio del anterior (folios 149 
y 150 vuelto del cuaderno 1). 

De manera que mal puede hablarse de que 
Montevideo hubiera ocultado a Corpacero en el 
momento de celebrar entre estas dos sociedades 
el contrato de compraventa y de construcción de 
obras que dio origen al litigio, contenido en la 
Escritura 4853 del 3 de septiembre de 1970 de 
la Notaría Quinta de Bogotá, la existencia de una 
demanda ejecutiva y de unas actuaciones suce
didas a consecuencia de la misma, que apenas 
vino a entablarse casi cinco años después. 

Y sea de paso anotar que con la demanda de 
resolución de dicho contrato que Urbanización 
Montevideo Limitada formuló con todo éxito con
tra Corpacero, se acompañaron dos documentos 
de suficiente importancia como para desvirtuar 
la acusación- que en este recurso de revisión la 
segunda de dichas sociedades formula a la pri
mera, consistente en que en forma dolosa ocultó 
lo relativo a sus relaciones contractuales con 
Alfonso Bermúdez V alenzuela y con la Sociedad 
Administradora Bermúdez y Compañía S. en C., 
pues en el expediente contentivo del proceso o'ri
ginal y como documentos acompañados con la 
demanda, obran las siguientes cartas: 

a) La del 5 de abril de 1973, dirigida por el 
abogado Leopoldo Uprimny al Gerente de Mon
tevideo, en donde le solicita una entrevista para 
tratarle problemas surgidos de una parte entre 
Alfonso Bermúdez Valenzuela y su esposa, y de 
otra, la de Urbanización Montevideo, y 

b) La del 15 de noviembre de 1972, dirigida 
por Cuéllar Serrano Gómez y Salazar Limitada 
al Gerente de Montevideo, en donde se habla de 
que varios compradores de lotes en la urbaniza
ción se han dirigido a Cuéllar Serrano Gómez y 
Salazar Limitada exigiendo la terminación de 
las obras correspondientes a la calle 17, pues 
consideran que están sufriendo graves perjuicios, 
pide a la urbanización que especialmente se pon
ga en contacto con los compradores Camilo y Al
fonso Bermúdez (folios 25 y 34 Q.el cuaderno 
principal del proceso ordinario). 

Estas cartas, que forman parte de la demanda 
ordinaria en referencia y de las cuales se corrió 
traslado a Corpacero, ponen de presente que al 
entablarse dicho· pleito, Montevideo en vez de 
ocultar dolosamente como lo pretende Corpacero 
la existencia de los reclamos de Alfonso Bermú
dez y de su Sociedad Administradora de Inver
siones los puso de presente en forma tal que en 
modo alguno cabe alegar fuerza mayor o caso 
fortuito ni menos aún obra de la parte contra
ria par'a que Corpacero hubiera quedado a os
cu;as y ajena a la existencia de ~ales reclamos, 
pues inclusive hubiera podido averiguar con Ber
múdez en qué consistían y de dónde se derivaban. 

Al efecto, sea oportuno recordar, según lo tie
ne establecido la Corte, que la fuerza mayor o el 
caso fortuito, conceptos por demás equivalentes, 
implican que hayan generado para el deudor una 
imposibilidad de cumplimiento, no una simple 
dificultad. 

Y valga lo dicho por la Corte en el proceso de 
revisión de Martiniano Llanos Hernández contra 
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Abel Muñoz, en donde el primero alegó que para 
aportar la prueba del matrimonio de Margarita 
Rivera y por no saber en donde se hallaba su 
registro, hubiera tenido que buscarla en todas 
''las notarías o alcaldías de Colombia o en las 
embajadas y demás oficinas del mundo entero", 
afirmación que inútilmente -dijo la Corte-, 
tiende a demostrar la imposibilidad del aporte 
de la partida y que entraña solamente una difi
CJtltad, así ella se manifieste grande, más no una 
verdadera imposibilidad''. 

5. De manera, que además de que en el trá
mite del recurso no aparece prueba alguna enca
minada a demostrar la fuerza mayor o el caso 
fortuito alegado, o sea la verdadera imposibili
dad de conocer los contratos relativos a Alfonso 
Bermúdez Valenzuela, efectuados con anteriori
dad a la demanda ordinaria de Montevideo Li
mitada y con anterioridad al contrato, pues no 
existía dificultad alguna para Corpacero, máxi
me conociendo las cartas en cuestión cuando se 
le corrió traslado de la demanda, hubiera inda
gado con Bermúdez y con los demás compradores 
de lotes de terreno de la urbanización sobre las 
causas por las cuales estaban reclamando ahin
cadamente la construcción de las obras de la calle 
17. Y además, si ya en el curso del proceso eje
cutivo entablado en 1975, o sea casi dos años des
pués de presentada la demanda ordinaria en 
cuestión, el apoderado de Montevideo Limitada 
manifestó que por motivos completamente ajenos 
a la voluntad de la sociedad vendedora no se ha
bían realizado las obras de la calle 17, el mismo 
apoderado ha explicado, sin prueba en contrario, 
que esas dificultades eran de carácter económico 
y que precisamente obedecían a que Corpacero 
no había cumplido con los pasos oportunos y per
tinentes para la construcción de tales obras en la 
forma en que se había obligado en la cláusula 8~ 
de la escritura de compraventa celebrada 5 años 
atrás, o sea en 1970. 

6 . En cuanto a las afirmaciones que trae el 
recurrente de que Corpacero fue sorprendida en 
su buena fe y en virtud de engaños y maniobras 
dolosas de su contraparte, y así vino a quedar 
obligada contractualmente a ejecutar las obras 
de la calle 17, no sólo le hubiera correspondido 
al recurrente la demostración de dichas manio
bras dolosas o engañosas, toda vez que la buena 
fe se presume salvo prueba en contrario, sino que 
es inexplicable que una sociedad comercial como 
Corpacero, que existe desde 1961 y con un capital 
inicial de $ 8.000.000.00, constituido entre otros 
bienes por el aporte de la ''otra mitad del costo 
ele las construcciones efectuadas hasta la pre-

sen te fecha en el lote citado'', o sea el lote de 
terreno "ubicado en la urbanización 'U rizama' 
de Bogotá'' (certificado de la Cámara de Co
mercio a folio 12 del cuaderno principal del pro
ceso y escritura de construcción ele la misma 
sociedad, folios 156 a 165, cuqderno 1 ele la Cor
te), hubiera caído ingenuamente en un engaño 
como el que pretende haber sido su víctima, má
xime si en la cláusula 8~ de la escritura de com
praventa y de construcción de obras Pxpresa
mente se encargó de ejecutarlaB, reteniendo para 
ello parte del precio que debía pagar a la vende
dora Urbanización Montevideo Limitada, y 
declarando ''conocer la reglamentación del Dis
trito Especial de Bogotá" y ac:eptar la, manifes
taciones que en el peor de los casos y en el 
supuesto planteado por el recurrente de que Cor
pacero es ajena al negocio de urbanizaciones, 
configurarían a lo sumo una imprevisión o una 
ingenuidad bastante culpable, pero en modo al
guno serían producto de dolo o maniobra enga
ñosa de Urbanización Montevideo Limitada, ac
titudes estas últimas cuya prueba para así 
calificarlas, está ausente del proceso. 

7. No deja, por otra parte, de observarse que 
el Gerente de Corpacero, Marco Sredni, al absol
ver el interrogatorio de parte que le fue solici
tado por la opositora en el trámite de esta revi
sión, en forma por decir lo menos evasiva 
manifestó no recordar las cartas del19 de febrero 
de 1971, dirigida por Corpacero a Montevideo, 
y del 24 del mismo mes de Montevideo a Carpa
cero, diciendo respe"cto de la primera que no la 
recuerda aun cuando fácilmente se ve que 'está 
firmada por él (folio 29, cuaderno principal del 
proceso) ; y de la segunda que no ha recibido 
(folio 30 del mismo cuaderno), no obstante que 
su propio apoderado al contestar la demanda 
ordinaria refiriéndose a estas dos cartas y al 
hecho de haberlas cruzado las partes, respondió 
expresamente ser ello cierto (folio 140 vuelto del 
mismo cuaderno), actitud que no deja de tener 
en cuenta la Corte para valorar en conjunto las 
pruebas en que ha fundamentado la decisión de 
este recurso extraordinario. 

Y al seguir con el interrogato::-io de parte de 
Sredni (folios 5 y 6, cuaderno B de la Corte), 
igual actitud muestra el mismo representante le
gal de la recurrente al responder que no conoce 
la carta del doctor Leopoldo U primny del 5 de 
abril de 1973, en donde dicho abogado reclama 
de Urbanización Montevideo y a nombre de Al
fonso Bermúdez, por la no realización de las 
obras de la calle 17, aun cuando o.icha carta for
maba parte de los documentos acompañados con 
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la demanda ordinaria, de la cual se dio traslado 
al declarante y ante la tercera amonestación del 
Magistrado ponente para que diera una clara 
respuesta, simplemente se limitó a decir que el 
proceso en cuestión ''fue manejado por mis abo
gados y por consiguiente ignoro si esa carta que 
se me ha puesto de presente se acompañó como 
prueba a dicho proceso". 

Esta actitud, se repite, es implicativa de una 
conducta procesal ciertamente elusiva. 

8. Y en cuanto al interrogatorio de parte que 
absolvió el Gerente de Urbanización Montevideo 
Limitada (folios 3 a 5 del cuaderno 2 de la Cor
te), de él no se desprende en modo alguno que 
dicha sociedad hubiera obrado en forma dolosa 
al contratar con Corpacero la ejecución de las 
obras de la calle 17, pues precisamente y como lo 
cuenta la escritura de compraventa y construc
ción de obras en referencia, para esa época tales 
obras no habían sido construidas y las dificulta
des de Montevideo al respecto, según lo explica, 
eran de falta de fondos y en modo alguno téc
nicas, tema que por demás se planteó y debatió 
por Corpacero sin éxito en el proceso ordinario 
cuya revisión se ha solicitado, como aparecé tanto 
en su respuesta a la demanda de instancia, como 
en su demanda de casación (folios 140 all43 del 
cuaderno 1, folio 10 del cuaderno 6). 

9. De todo lo expuesto puede concluirse que el 
recurrente no acreditó los supuestos de hecho 
adecuados para que fuera aceptable el recurso 
de revisión en estudio, el cual por tanto, debe 
declararse infundado. 

Y para terminar, aun cuando como se vio no 
ha sido demostrada ni la fuerza mayor o caso 
fortuito, ni el hecho de la contraparte para que 
no se hubiera allegado al proceso las pruebas en 
cuestión, tampoco aparece que ellas hubieran in
fluido ineludiblemente en la decisión que se pre
tende revisar, pues aun en el supuesto de haber
se allegado a los autos las escrituras públicas 
referentes a Alfonso Bermúdez (escrituras que 
precisamente por ser públicas no estaban colo
cadas en imposibilidad de que el recurrente las 
hubiera aducido al proceso ordinario), ellas a lo 
sumo hubieran servido para demostrar que Mon
tevideo se obligó a' ejecutar las obras en cuestión, 
por lo cual fue ejecutada y en últimas se vio 
forzada a transigir mediante el pago de una ele
vada suma de dinero, sin que ello implique en 
forma ineludible que las obras eran imposibles 
de construir por razones té~nicas, ni que Corpa
cero vino a asumir al respecto una obligación que 
no podía llevar a cabo, máxime si como aparece 

en el proceso ordinario en cuestión, la escritura 
de compraventa y de ejecución de las obras con
tiene una serie de obligaciones escalonadas, a las 
cuales no dio cumplimiento en primer término 
Corpacero, al no enviar los presupuestos indis
pensables para decidir sobre la ejecución de las 
obras que, de contera, se había comprometido a 
llevar y adelantar ella misma, debiendo pagar su 
costo por mitad con Montevideo y para· lo cual 
la sociedad vendedora había autorizado la reten
ción, en la medida correspondiente, de los dine
ros necesarios para efectuar esta construcción, 
con cargo al saldo del precio a su favor (ver cua
derno principal del proceso ordinario) . 

Decisión: 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia -Sala de Casación Civil-, adminis
trando justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la ley, 

Resuelve: 

l. DECLÁRASE infundado el recurso de revisión 
formulado por Corporación de Acero, Corpacero, 
Marco y Eliécer Sredni y Compañía, ·contra la 
sentencia de casación dictada el 29 de noviembre 
de 1978 por esta misma Sala, en el proceso ordi
nario de Urbanización Montevideo Limitada, con
tra Corporación de Acero, Corpacero, Marco y 
Eliécer Sredni y Compañía. 

2. ÜRDÉNASE el levantamiento del registro de 
la demanda de revisión y comuníquese así al 
Registrador respectivo. 

3. CoNDÉNASE a la recurrente al pago de cos
tas y perjuicios, con cargo a la caución prestada. 
Los perjuicios serán regulados en la forma pre
vista por el artículo 308 del Código de Procedi
miento Civil. 

4. DÉSEJ_,E aviso a la Compañía Aseguradora 
que otorgó la caución en este recurso, de lo aquí 
resuelto. 

5. ÜRDÉNASE devolver el proceso ordinario, 
materia de la revisión al despacho de origen. 

Notifíquese, cópiese y publíquese en la Gaceta 
Judicial. · 

José María Esguerra Samper,.Germán Giralda 
Znlttaga, Héctor Gómez Uribe, Alberto Ospina 
Botero, Jorge Salcedo Segnra, Ht¿go Vela Ca
melo. 

Rafael Reyes N egrelli 
Secretario. 
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ciólt1l jua:lliciat 

Corte Suprema de Justicia 
Sala de Casación Civil 

Magistrado ponente : doctor Germán Giralda Zu
l7taga. 

Bogotá, 3 de agosto de 1982. 

Se decide el recurso de casación interpuesto 
por César Augusto Flórez González contra la 
sentencia desestimatoria de segunda instancia, 
proferida por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Bogotá el 20 de octubre de 1981. 

I 
El litigio 

l. En demanda que fue admitida el 3 de junio 
de 1980 por el Juzgado Veintiocho Civil del Cir-
cuito de Bogotá, el recurrente convocó a proceso 
ordinario a Gladys Alicia Rodríguez, su legítima 
esposa, y al agente del Ministerio Público para 
que se declarase "la nulidad absoluta por inexis
tencia'' del matrimonio, celebrado por deman
dante y demandada, y para que se hiciesen otras 
declaraciones consecuenciales. 

2. Como acontecimientos constitutivos de la 
causa petendi, se alegaron, en compendio, los si
guientes: 

César Augusto y Gladys Alicia contrajeron · 
matrimonio el 16 de diciembre de 1976, ante el 
Juez Doce Civil Muni-cipal de Bogotá. El acta 
de la celebración del matrimonio se protocolizó 
ante el Notario Once de este círculo. Ambos con
trayentes actuaron de buena fe. Ese matrimonio 

resulta ser nulo porque para el momento de su 
celebración el juez carecía de competencia para 
presenciar el acto, lo mismo que carecen de ella 
todos los jueces civiles municipales de la Repú
blica. 

3. Al explanar los fundamentos de derecho, 
el demandante puntualiza que el artículo 115 
del Código Civil dispone que el consentimiento 
matrimonial ha de expresarse ante el funciona
rio competente, y que el 126 siguiente precisa 
que ese funcionario lo es el juez del distrito de la 
vecindad de la mujer. 

Manifiesta luego que no existen en Colombia 
jueces civiles de distrito, por lo cual la Ley 54 
de 1924 atribuyó a los jueces civiles municipales 
la competencia para la celebraei6n del matrimo
nio civiL Pero que esta ley fue después derogada 
expresamente por la 20 de 1974, por lo cual no 
estaba vigente cuando se celebró el matrimonio 
ahora enjuiciado. De lo anterior concluye que el 
16 de diciembre de 1976, los jueces civiles muni
cipales ya no tenían competeneia para celebrar 
matrimonios civiles, pues había sido derogada la 
ley que se la concedía, y no se había dictado otra 
disposición que les atribuyera esa específica 
competencia. 

4. La primera instancia terminó con senten
cia en que se desestiman las pretensiones, la que, 
apelada por el demandante, fue confirmada por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Bogotá, por medio de su fallo calendado el 20 
de octubre pasado. Entonces, el mismo apelante 
vencido interpuso el recurso de easación que aho
ra se decide. 
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II 
Bases de la sentencia del ad quem 

En síntesis, dice el Tribunal que la imperfec
ción de la ley no es, por sí misma, una razón va
ledera para escapar a sus efectos, pues el juez, 
que es el intérprete, debe desentrañar su verda
dero contenido ; que el artículo 117 de la Ley 61 
de 1886, aunque está derogado, es una clara ayu
da para interpretar el artículo 126 del Código 
Civil que atribuye a los jueces de distrito del 
vecindario de la mujer la competencia '[Jara cele
brar el matrimonio, pues aquella norma, mien
tras rigió, dispuso que ''las atribuciones, juris
dicción y competencia de los jueces municipales 
serán las mismas que ha conferido a los jueces 
de distrito la legislación'' anterior; que tanto la 
Ley 57 como la 153 de 1887, en sus artículos 29 
y 324, dispusieron que ciertos términos legales 
se entenderán con relación a las nuevas entida
des o funcionarios constitucionales a quienes pa
ralela y lógicamente corresponden. 

Enseguida dice el Tribunal que no existe duda 
de que ''el actual juez municipal sustituyó al 
antiguo juez de distrito'' y que ''las disposicio
nes actualmente vigentes que se refieren al juez 
ele distrito deben ser aplicadas con referencia al 
juez municipal", por lo cual es evidente que el 
juez competente para conocer de un matrimonio 
civil lo es hoy el juez municipal del vecindario 
de la mujer, motivo que lleva a concluir que no 
existe la nulidad deprecada en la demanda. 

III 
La demanda de casación 

En extenso escrito que desborda los límites de 
lo normal, el recurrente formula un cargo único 
contra la sentencia del Tribunal, reparo que hace 
consistir en violación directa, por falta de apli
cación, de los artículos 113 y 115 del Código 
Civil y por aplicación indebida del artículo f26 
ibídem, 29 de -la Ley 57 de 1887 y 324 de la 153 
del mismo año, pues el Tribunal revivió el juez 
de distrito a que se refiere el artículo 126 ci
tado. 

Historiando las distintas disposiciones que, a 
partir de 1853, han señalado el competente fun
cionario que debe presenciar la celebración del 
matrimonio, dice el casacionista que la ley na
cional de 20 de junio de aquel año, artículo II, 
indicaba al juez parroquial de distrito, ley que 
fue derogada expresamente por el artículo 69 de 
la de 8 de abril de 1956, que en su artículo 19 
señaló al notario público del distrito, si lo hu-

biere, y si no, al juez parroquial. Agrega que el 
Estado de Cundinamarca, por la ley de 30 de 
agosto de 1864, en su artículo 19, dispuso que, 
en adelante, sólo producirán efectos civiles y po
líticos los matrimonios que se celebren ante los 
notarios o jueces de distrito con las formalidades 
a que se refieren los artículos 119 y 131 del Có
digo Civil. 

Luego expresa que, vigente la Constitución de 
1863, el único funcionario competente para pre
senciar la celebración del matrimonio civil, lo 
fue el corregidor o juez de distrito. Mediante la 
Ley 84 de 1873 se adoptó para los Estados Uni
dos de Colombia el Código Civil. 

Rememora enseguida, cómo mediando el siglo 
XIX, el territorio de un distrito podía estar 
subdividido en distritos parroquiales y cómo los 
jueces de distrito tenían las mismas facultades 
concedidas a los jueces parroquiales (ley de 27 
ele noviembre de 1857). 

Después remontándose hasta el ''Decreto reor
gánico de 1828 ", concluye que "los distritos eran 
las prefecturas, no municipios, ni caseríos, ni 
aldeas, ni distritos internos de las ciudades, m 
corregimientos, ni distritos parroquiales". 

En vigencia ele la Constitución de 1886, el 
Consejo Nacional Legislativo expidió la Ley 61 
de 1886 en cuyo artículo 19 se dijo quiénes ejer
cen el poder judicial de la nación, incluyendo 
en el listado a los jueces superiores de distrito 
judicial, los de circuito y los municipales. Con 
relación a éstos, en su artículo 108 dispuso que 
en cada municipio habrá· tantos jueces munici
pales cuantos determine que haya el concejo res
pectivo, y en el 117 les concedió las mismas atri
buciones, jurisdicción y competencia conferidas 
a los jueces de distrito por la legislación vigente 
hasta entonces. Los jueces municipales habían 
sido creados por el artículo 157 de la Constitu
ción de 1886; por el contrario, los jueces de dis
trito desaparecieron de la organización judicial. 
De lo anterior concluye el casacionista que ya no 
era posible identificar los jueces de distrito con 
los municipales, porque aquellos habían sido de
finitivamente borrados de la organización judi
cial, razón que lo lleva a sostener que el artículo 
126 del Código Civil fue, desde entonces, modi
ficado, ·desapareciendo de él la categoría de juez 
de distrito. ''El artículo 126 del Código Civil es 
una norma sin funcionario con jurisdicción ma
trimonial. No existe norma legal que le dé exis
tencia dentro de la 'unificación de la legislación 
nacional' ''. 
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Insistiendo en su punto de vista, el casacionis
ta reafirma: "la Ley 61 de 1886 denegó expresa
mente la organización judicial del sistema federal 
en su artículo 149 y estableció en su artículo 1Q 
la nueva organización judicial; de conformidad 
con lo preceptuado en la Constitución de 1886, 
estableció el tránsito de legislación para el caso 
de autos en su artículo 117, es decir del juez de 
distrito al nuevo juez municipal, repito de crea
ción constitucional''. 

"La Ley 143 de 1887, en su· artículo 70 derogó 
expresamente el artículo 117 de la Ley 61 de 
1886. 

''De consiguiente, revivir lo derogado aún por 
simples referencias, no es más que atentar con
tra el régimen institucional y legal de nuestro 
sistema jurídico vigente. 

''De ahí, que el sentenciador obrara sin per
catarse de la existencia del artículo 158 de la 
Constitución Nacional y le diera existencia al 
juez de distrito asimilándolo para el efecto como 
juez municipal, lo cual choca contra la lógica 
jurídica, al revivirlo y tenerlo como vigente para 
la solemnización del matrimonio civil, pecando, 
pues el legislador no ha señalado taxativamente 
el funcionario con 'atribución, jurisdicción y 
competencia' de la solemnidad, que está limitada 
por el mismo Código Civil, para el matrimonio 
civil". 

Después de hacer algunas consideraciones so
bre los requisitos del matrimonio y de referirse 
a la teoría de la inexistencia del mismo, discurre 
sobre temas como las sülemnidades, el estado ci
vil y el registro de sus actas y la interpretación 
de la ley y sostiene que solamente la Ley 54 de 
1924, artículo 2Q, expresó que la declaración de 
apostasía debía hacerse ante el juez municipal 
respectivo, pero que como esta ley fue derogada 
expresamente por la 20 de 197 4, "realmente se 
llega a la conclusión de que no existe ley alguna 
que le atribuya a los jueces municipales compe
tencia para celebrar el matrimonio civil". 

Más adelante añade : 

''Es decir, no existe funcionario alguno con 
jurisdicción y competencia para la celebración 
del matrimonio civil en Colombia. O sea, si hay 
jueces civiles municipales en toda Colombia (y 
territoriales con las funciones de los municipales 
y los promiscuos), todos ellos carecen de juris
dicción para la celebración del matrimonio civil. 
Porque carecen de la función pública de adi:ni
uistrar la solemnización matrimonial como ema-

nación de la soberanía (artículo 2Q y artículo 158 
de la Constitución Nacional). 

''Desaparecida esa concepción, no hay razón 
para que continúen subsistiendo sus apéndices o 
epifenómenos. 

''Ahora bien: ¡,será posible que el matrimonio 
civil en Colombia, se pueda celebrar por el ar
tículo 140 del Código de Régimen Político y 
Municipal, hoy insubsistente, y 147 de la misma 
obra, sustituido por el artículo 1 Q de la Ley 49 
de 1931, en concordancia con los artículos 216 
y 462 de la legislación canónica y artículo 18, 
numeral 2Q, en concordancia con el artículo 23, 
numeral 20 del Código de Procedimiento Civil, 
y artículüs 76, 77, 78, 131, 133 y 126 del Código 
Civil (este último derogado por la Constitución 
de 1886, y por la Ley 61 de 1886 que en·su ar
tículo 149 derogó la Organizaeión ¡r udicial Fe
deral, además, por el artículo 117 de esta misma 
Ley que estableció el tránsito de la legislación y 
que fue derogado expresamente por el artículo 
70 de la Ley 143 de 1887), y artículo 2 de la Ley 
57 de 1887 y artículo 324 de la Ley 153 de 1887, 
estableciendo así la jurisdicción matrimonial, sin 
tener en consideración obligatoria del artículo 
61 del A. I.1. número 1 de 1945, correspondiente 
en la codificación vigente al a:rtículo 158 de la 
Constitución Nacional1 

"No, pues quebrantaría el régimen jurídico 
vigente". 

Luego manifiesta el recurrente que la Consti
tución es ley' derogatoria y reformatoria de la 
legislación preexistente, como lo enseña el ar
tículo 9Q de la Ley 153 de 1887, por lo cual al 
establecerse en la Carta Fundamental de 1886 
la categoría constitucional del juez municipal 
(artículo 158), quedó insubsistente por deroga
ción el juez de distrito; que, además, en la Cons
titución se dijo que la ley fijaría la competencia 
de las distintas clases de jueces, pues en nuestro 
régimen legal ningún empleado puede ejercer 
funciones que no le estén señaladas por la Cons
titución o por la ley. 

''De tal forma -dice el casacionista- que si 
el artículo 115 del Cpdigo Civil exige 'funcio
nario competente' para la celebración de la ins
titución matrimonial, no deja de ser mayor la 
realidad constitucional que el artículo 158 de la 
Carta exige previamente su jera:rquía normativa, 
que para su solemnización por parte del juez 
municipal, se le fije por la ley su competencia 
y el territorio de su jurisdicción. Ley, que hoy por . 
hoy, no existe radicada en funcionario alguno de 
la República de Colombia". 
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Después vuelv.e el recurrente a expresar que 
no es lo mismo distrito que municipio, por lo cual 
no puede asimilarse hoy el juez de distrito al 
juez municipal. 

A continuación el recurrente trae a cita la 
opinión de varios autores nacionales que señalan 
al juez municipal como competente para la cele
bración del matrimonio, y con los argumentos 
arriba recogidos, que ahora repite, los contro
vierte extensamente para terminar reafirmando 
lo ya sostenido. 

"El argumento emanado, pues. de la frase 'los 
términos juez de distrito se entenderá con refe
rencia a los nuevos funcionarios constituciona
les', sentido exacto que se identifica con el con
texto del artículo 2Q de la Ley 57 de 1887, 
concordante con el artículo 324 de la Ley 153 de 
1887, e invocadas como decisivas por el Tribunal 
de Bogotá, para dar por sentada la doctrina 
exclusiva y, a más de ello equívoca, de que las 
disposiciones actualmente vigentes que se refie
ran al antiguo juez de distrito, derogado por el 
artíctüo 149 de la Ley 61 de 1886, deben ser apli
cadas con referencia al juez municipal, es un real 
contrasentido, conceptos encontrados en una mis
ma sentencia, que carece de la fuerza constitu
cional y legal ·de que se pretende revestirlos, 
usurpando o invadiendo el campo del legislador 
(pretor). 

''Es una solución eficaz para el Tribunal de 
Bogotá, que de reconocer al juez de distrito como 
'vigente', esta se ha salido de la esfera constitu
cional y legal, puesto que ni aquélla ni éstas lo 
contemplan; pero que de estar en observancia 
el sistema implantado por la Carta de Rionegro 
(artículo 69), esta decisión del Tribunal no hu
biera contrariado los preceptos de la Constitu
ción o leyes federales, sino de conformidad a 
ella". 

Después, retomando las críticas contra la sen
tencia del ad quem, el censor expresa : 

''Dice el Tribunal de Bogotá que 'las disposi
ciones actualmente vigentes (subrayo) que se 
refieran al juez de distrito (subrayo), es un ana
tema promovido por un desorden 'subjetivo', ya 
que no 'hay disposiciones actualmente vigentes' 
que tengan expresamente al 'juez de distrito' 
por el 'juez municipal', que tiene 'categoría 
constitucional' al igual que el juez de circuito. 
Esta vigencia de que habla pretorianamente el 
Tribunal de Bogotá, queda en el aire tal como lo 
demuestran claramente los diarios oficiales, espe
cíficamente, respecto a aquellas leyes expedidas 

1· S. CIVIL/82 • 11 

con posterioridad al Acto Legislativo número 1 
de 1945, cuyo artículo 154, enquistado textual
mente en el 158 de la sí vigente (subrayo) Cons
titución Nacional, impone el espíritu y la letra 
de: 

" 'Para ser juez municipal (subrayo) se re
quiere que ... 

''Inciso 3Q La ley señalará la competencia de 
estos funcionarios y el territorio de su jurisdic
ción (subrayo), ordenando la agrupación de va
rias poblaciones cuando lo considere necesario. 

''Mas el inciso 2Q dice: 'Los jueces de que tra
ta este artículo serán elegidos para períodos de 
dos años por el Tribunal Superior del respectivo 
Distrito (subrayo). 

"No deja de ser oportuna la observación de 
que hasta el año de 1886 estuvo vigente en Co
lombia la Constitución de 1863 que había esta
blecido el régimen federal. Entonces cada uno 
de los Estados en que se dividía la Nación tenía 
su legislación propia y su Poder Judicial (sub
rayo), el cual estaba constituido en primer tér
mino por los tribunales que se llamaban simple
mente superiores (subrayo) y no de Distrito 
Judicial, como se le denomina constitucional y le
galmente al Tribunal Superior de Distrito Ju
dicial de Bogotá, autor del fallo materia del 
recurso extraordinario de casación, como conse
cuencia de la del régimen unitario con imperio 
de la misma Carta, reformada en el 1894, 1898, 
1905, 1907, 1908, 1910, 1914, 1918, 1921, 1924, 
1930, 1931, 1932, 1936, 1938, 1940, 1944, 1945 
(subrayo), 1946, 1947, 1952, 1954, 1957, 1959, 
1960, 1963 y la vigente de 1968. 

"Por otra parte, la denominación de 'Juez 
Municipal', cuya creación es también de carácter 
constitucional, tanto como los de Circuito, Tri
bunales Superiores de Distrito Judicial y Corte 
Suprema de Justicia, estaba consagrada expre
samente por la Carta de 1886, cuyos artículos 
prescribían : 

'' ' 156 : La ley (subrayo) organizará los juz
gados inferiores y determinará sus atribucio
nes .. .-'. 

'' ' 157 : Para ser juez se requiere . . . estar 
versado en la ciencia del derecho ... '. 

''Inciso 20 : ' . . . no es indispensable respecto 
de los jueces municipales'. 

''Esta es la imagen vigente estampada en el 
fallo del Tribunal de Bogotá, quien señala que 
como 'el juez municipal sustituyó (subrayo) al 
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antiguo juez de distrito', como relación de causa 
a efecto, 'las disposiciones vigentes (subrayo) 
que se refieran al juez de distrito, deben (pre
tor) ser aplicadas con referencia al juez muni
cipal'. 

"Y que como 'es cierto' qtte el jnez de distrito 
se 'refiere a una denominación judicial' (para 
el Tribunal no es constitucional) 'que hoy no 
existe' ('quedó insubsistente') y es tanta la im
portancia que la hermenéut-ica tiene (la juris
dicción y competencia son taxativas) en la apli
cación del derecho (como en la solemnidad, 
nulidades y presunciones de derecho y los presu
puestos procesales), entonces esa 'imperfección 
de la ley de distrito' encuentra sólido respaldo 
en el texto de una disposición que no por estar 
ya derogada (revive lo que derogado está) tiene 
su correspondencia en el actual juez municipal' 
(la inexistencia y la existencia son iguales para 
el Tribunal), porque el doctor García Sarmiento 
" 'en un pasaje muy oportttnamente citado por 
el a quo' (quien calcó la teoría errónea del mis
mo tratadista) lo 'explica satisfactoriamente'". 

Entra luego el recurrente en larga exposición 
sobre variados temas, para concluir que el ma
trimonio civil ''tal como es realmente, carece de 
un funcionario con atribuciones, jurisdicción y 
competencia''. 

Consideraciones de la Corte 

Nttestro Código Civil, con contadas variacio
nes, es el mismo que Don Andrés Bello redactó 
para la República de Chile y que ésta adoptó 
en el a1io de 1855. Una de esas modificaciones la 
constitttyó el matrimonio civil qtte, inicialmente, 
no fne consagrado allí. Tanto en el proyecto de 
1853 como en el llamado inédito, según se lee en 
los artículos 116, 117, 135 y 136 del primero y 
en los 116, 130, 131 y 136 del último, la validez 
del matrimonio en Chile estaba condicionada, en
tre otros requisitos, a que las mtpcias fueran 
contraídas ante "el competente sacerdote y ·en 
presencia de dos testigos a lo menos"; la compe
tencia para decidir sobre la validez del matri
monio que se trataba de contraer y la del ya con
traído, se atribuía a la autoridad eclesiástt'ca; 
las formalidades del matrimonio eran la,s preve
nida.s por el Covcilio de Trento y, en fin, a.un 
los que, profesando una religión d1ferente de la 
católica, pretendían contraer matrimonio, debían 
declarar, "ante el competente sacerdote católico 
y dos testigos", que su ánimo es contraer matri
monio, o que se reconocen el uno al otro como 
marido y mujer", pues, agregaba el artícttlo 131 

del proyecto inédito, ''haciéndolo así, no estarán 
obligados a ninguna otra solemnidad o rito". El 
Código Chileno, pues, inicialmente no acogió ni 
reglamentó el matrimonio ci·vil, sino sólo el ca
nónico, al que otorgó plenos efectos civiles. 

En nuestro país, despttés de haber sido adop
tado por el de Santander, el Estado Soberano 
de Cundinamarca sancionó el8 de enero de 1859, 
corno su Código Civil, el mencionado de Chile; 
pero no siendo partidario de dar ftwrza jurídica 
únicamente al matrimonio católico, en este punto 
acogió las modificaciones pt·opuestas por Don 
111iguel Chiari, uno de los comisionados por la 
Asamblea Constituyente de 1857 para la elabo
ración del Código. En su artículo 99 se dispuso: 

''El contrato de matrimonio se constituye y 
perfecciona po1· el libre y muttw consentimiento 
de los contrayentes, expresado ante el funciona
rio competente, en la forma y con las solemnida
des y requisitos establecidos en este Código, y 
no producirá efectos civiles y políticos si en stt 
celebración se contraviene a tal forma, solem
nidades y requisitos". 

Y en el 119 se precisó: 

"El matrimonio se celebra nnte el notario pú
blico del circuito, si lo hubiere, y si no, ante el 
Juez del Distrito, con la pt·esencia y autorización 
de dos testigos hábiles, previa.mente juramenta
dos por el notario o por el juez en su caso. 

"Cuando el matrimonio se celebt·e ante el Juez 
de! Distrito será obligatorio a éste pasar al res
pectivo notario copia de la dil\igencia qtte exten
diere acerca de la celebración del matrimonio". 

En el artícnlo 120 se consaqró: "El contrato 
del matrimonio se celebrará e;~ el Distrito de la 
vecindad de la mu,jer". 

Sin embargo, en el artículo 134 se dejó sen
tado: 

"Son válidos pam los efectos civiles y políti
cos los matrimonios celebrado¡: ante los respec
tivos ministros de los cttltos, conforme a los 
cánones o constituciones religiosas a que los con
trayentes se hayan sujetado pa-ra celebrar el ma
trimonio". 

Para entonces la Constitución Política. del Es
tado deCttndinamarca, sancionada el12 de octu
bre de 1858; en s1t artículo 39, había. establecido 
que su ten·itorio, parte integrante de la Con
federación Granadina y compuesto por las anti
guas provincias de Bogotá, M1lriqu.ita y Neiva, 
se dividía en "distritos" y que,. para facilitar la 
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administración de justicia, se formarían circui
tos j1tdiciales compuestos de varios distritos. 
.Además, en su artículo 54 establecía que "la 
j1tsticia se administra en el Estado por el Sena
do, por el Tribunal Superior, por los jueces del 
circuito, por los jueces de distrito y por los de
más .fuzgados que establezca la ley". 

En el Código Político y Municipal del mismo 
Estado Soberano, código sancionado el 16 de 
octubre de 1858, en s1t artículo 39, se estableció 
que "el territorio del Estado se divide para la 
administración jeneral (sic) en distritos", que 
son 168, y q1w, para facilitar la administración 
de .fttsticia, varios de estos "distritos" forman 
un circuito judicial. 

De lo anterior se deduce rectamente y sin difi
C1tltad alguna, qtte en el Estado Soberano de 
Cundinarnarca, la división territorial lla,rnada 
distrito, era la misma que hoy se denominf! rn_it
nicipio y que, para entonces, en cada d1str1to 
existía un .fuez distrital, a qttien se le había atri
buido la potestad para presenciar; en su debido 
caso, el rn.atrirnonio civil. 

.A la sazón, pues, por existir norma expresa, 
no se discutía, ni se discute, q1te el matrimonio 
civil se celebraba en el "Distrito" del vecindario 
de la mtt.fer, ante el notario del circuito si lo 
había y, si no, ante el "juez del distrito" de la 
misma vecindad. 

Esta categoría de Jtwz de Distrito subsistió 
en Cttndinamarca hasta cuando el país adoptó 
la forma de República unitaria. En efecto, la 
ley de organización judicial del Estado Sobera
no de Cnndinamarca, la número 19 de 1883, es
tableció en su artíc1tlo 19 que la .fusticia se admi
nistra en el Estado por la .Asamblea Legislativa, 
por el Tribunal Superior y por los demás tribu
nales y juzgados creados conforme a la ley, y en 
el artículo 85 dispttso que en cada distrito habrá 
uno o más "Jueces de Distrito", cargo qtte, se
gún el artículo 89, era de obligatoria aceptación 
para los vecinos del respectivo "Distrito". 

De otro lado, el Congreso de los Estados Uni
dos de Colombia adoptó corno Código Civil de 
toda la unión y lo sancionó desde el 26 de mayo 
de 1873, el que regía en el Estado Soberano de 
Cundinamarca y que, como ya se di.fo, con algu
nas variantes era el mismo de Chile. Ya para en
tonces, en la materia de que se trata sa habían 
introdttcido algunos cambios, pttes sus artículos 
115, 126 y 131, preceptuaban: 

".Artícttlo 115. El contrato de matrimonio se 
constitttye y perfecciona por el libre y mutuo 

consentimiento de los contrayentes, expresado 
ante el fttncionario competente, en la forma, y 
con las solemnidades y requisitos establecidos en 
este Código, y no producirá efectos civiles y po
líticos, si en sn celebración se contraviniere a 
tales formas, solemnidades y requisitos". 

'' Artícttlo 126. El matrimonio se celebrará an
te el .fnez del distrito de la vecindad de la mtt.fer, 
con la presencia y autorización de dos testigos 
hábiles, previamente .furamentados". 

".Artículo 131. Si los contrayentes son vecinos 
de distintos distritos parroquiales, o si alguno 
de ellos no tiene seis meses de residencia en el 
distrito en que se halla, el juez de la vecindad 
de la rnu.fer requerirá al jttez de la vecindad del 
varón para que fije el edicto de q1te habla el ar
tícttlo anterior, y conclttido el término, se le en
víe con nota de haber permanecido fi.fado qnince 
días segnidos. Hasta qtfe esto no se haya verifi
cado, no se procederá a practicar ninguna de las 
diligencias ulteriores''. 

Y despttés de reconstihtida en 1886 la nación 
colombiana en forma de República unitaria, por 
medio de la Ley 57 de 1887, el Conse.fo Nacional 
Legislativo adoptó para toda la República de 
Colombia el ya mencionado Código Civil de la 
Nación, sancionado el 26 de mayo de 1873, y sin 
ninguna modificación de sns artícttlos 115, 126 
y 131 antes tra-nscritos, pero con las adiciones y 
reformas que se indican en los artículos del 49 
al 46 de dicha ley. · 

Para entonces regía la Constittwión de 1886 
en qtte el territorio nacional ya no se dividía en 
estados y territorios nacionales, sino en depar
tamentos (artículo 49), los qtte para el servicio 
administrativo, "se dividirán en provincias, y 
éstas en Distritos municipales (artículo 182). 

El término "distrito mttnicipal", como clara
mente se dedtwe de los artícnlos 182, 186, 198, 
199 y 200 de la Constihwión mencionada, es equi
valente de "nwnt"cipio" y de "Distrito", qne 
indistintamente se usan así por el mismo consti
tuyente . . 

Efectivamente, el sigttiente es el texto de las 
mencionadas disposiciones: 

".Artículo 182. Los departamentos, para el ser
vicio administrativo, se dividirán en provincias, 
y éstas ~n distritos municipales". 

".Artículo 186. Compete también a las .Asam
bleas Departamentales crea1· y suprimir munici
pios, con arreglo a la base de población qne de-
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termine la ley, y segregar y agregar términos 
municipales consultando los intereses locales. Si 
de un acto de agregación o segregación se que
jare algún vecindario interesado en el asunto, 
la resolución definitiva corresponde al Congre
so". 

"Artículo 198. En cada distrito municipal 
habrá 'Una corporación pop1tlar que se designará 
con el nombre de Concejo Municipal. 

"Artículo 199. Corresponde a los Concejos 
Municipales ordenar lo conveniente, por medio 
de acuerdos o reglamentos interiores, para la 
adrninistración del Distrito; votar, en conformi
dad con las ordenanzas expedidas por las Asam
bleas, las contrib1wiones y gastos locales; llevar 
el movimiento anual de la población; formar el 
censo civil cuando lo determine la ley y ejercer 
las demás funciones que les sean señaladas. 

"Artíc1tlo 200. La acción administrativa en el 
Distrito corresponde al Alcalde, funcionario q1te 
tiene el doble carácter de agente del Gobernador 
y mandatario del pueblo". 

Entonces, no resulta osado, sino acorde con 
la más limpia hermenéutica, concluir que cuando 
el artículo 157 de esa Ca,rta Fu,ndamental habla 
de los jueces nwnicipales está refiriéndose a los 
que, según la nueva organización judicial, reem
plazaban a los que en el Estado de Cundina
marca se llamaban j1~eces de distrito. Y es tan 
indiscutible esta conclusión que el mismo Con
sejo Nacional Constituyente, al asumir el ejer
cicio de las famrüades que se concedieron en el 
artículo H del Título XXI (adicional) de la Car
ta, actuando como Consejo Nacional Legislativo, 
expidió la Ley 61 de 1886, en cuyos artículos 
1.16 y 117, dispuso que en cada municipio habrá 
tantos jueces municipales cuantos determine el 
respectivo Concejo y que "las atribuciones, ju
risdicción y competencia de los jueces m1~nici
pales serán las mismas que ha conferido a los 
jueces de distrito la legislación vigente del res
pectivo exting1tido Estado a q1te han pertene
cido o a que deben pertenecer, si han formado 
parte de los antiguos Territorios Nacionales; y, 
además, tendrán las atribuciones, j1wisdicción y 
competencia que en los libros 29 y 39 del Código 
Judicial de la Nación se reconocen a los corre
gidores". 

Como en la Ley 143 del año sig11.iente, por la 
que se adiciona y reforma la 61 de 1886, se fi
}aron expresamente las att·ibuciones de los tri
b1tnales, jueces de circ1tito y jueces municipales, 
entonces por medio de s·u artículo 70 se derogó, 

entre otros, el ya citado 117 de la Ley -61, pero 
dejando subsistente su últi1'11a parte (artículo 
37). . 

Pero en los artículos 21-16 y 34-49 de ia Ley 
143 citada se puntualizó que los }ueces de circui
to y los municipales practicarían, a prevención, 
"las demás diligencias judiciales en que no haya 
oposición de parte y qtw no se haya. atrib1tido a 
otra autoridad por la ley". Por tanto, si en el 
Código Civil, al reglamentar el matrimonio, ex
presamente la compet-encia para presenciarlo 
estaba y está seiialada al jue:~ del distrito, cate
goría que había sido reemplazada. por el juez 
tn1tnicipal, síguese que esa competencia ninguna 
variación sufrió con la expedición de la Ley 143 
de 1887, pues por expresa disposición del artículo 
324 de la, 153 del mismo año, ley que es poste
t·ior, "en los códigos adoptados las denomina
ciones de corporaciones y funeionarios, como Es
tados Unidos de Colombia, esta.do, territorio, 
prefecto, corregidor y las demás q1te a. virtud del 
cambio de instituciones reqttiemn en algunos 
casos una S1tstitución técnica, se aplicarán a 
qnienes paralela y lógicamente correspondan'' 
(subrayas fuera del texto). 

De todo lo anterior, viene como natural. con
cl1tsión · que el matrimonio civil debe celebrarse 
ante el juez civil m1tnicipal del vec,indario de la 
m1r,jer, f1tncionario que, después de entra.r en 
vigor la. Constit•ución de 1886 y las leyes que la 
desarrollan, es el que sustituyó al Juez del Dis
trito, no sólo porque las a.tribuciones de éste se 
trasladaron a aquél, sino porq1te en la nueva 
escala jurisdiccional es el funeionario q1te para
lela y lógicamente corresponde a la posición que 
en la organización judicial anterior tenía el Juez 
de Distrito. 

A la Corte, como a los doctr·inantes de su épo
ca, ninguna duda la asalta relativamente a qtte, 
desde c1wndo por el cambio de instittwiones de
saparecieron los Jueces de Distrito, la competen
cia que por el artículo 126 del Código Civil se 
les confiaba para que, en su presencia, se cele
brara el matrimonio civil, desde .1886 q1¿edó ra
dicada en el juez mttnict~pal del vecindario de la 
mtt,ier, funcionario que en la pirámide jttdicial 
es el que ocupó el lugar qtte aquél tenía. 

Y así lo ha entendido también el legislador. 
En efecto, por las encontradas interpretaciones 
de lo qu.e se disponía en la primera parte del 
artículo XVII del Concordato aprobado por la 
Ley 35 de 1888, parte relativn a la. especie de 
matrimonio que debían celebrar los católicos pa-
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ra que produjera efectos civi~es, se hizo indis- Pero aún dejando de lado este largo discurrir 
pensab~e precisar e~ pttnto. Entonces por medio y aceptando, mas únicamente por vía de hipóte
de la Ley 54 de 1924, qtw no es derogatoria de sis, que el dicho matrimonio se hubiera cele
la legislación anterior, como erradamente se sos- brado ante funcionario incompetente, tampoco se 
tiene en la demanda ele casación, sino qtte, como podría acoger la nulidad en que tanto insiste 
ella misma lo expresa es aclaratoria de la legis- el demandante, por las razones que se expusieron 
lación existente sobre matrimonio civil, se pun- en sentencia del 9 de diciembre de 1975 (Gaceta 
ttwlizó que para los católicos que se hubieran htdicial, Tomo CLI, número 2392, página 315). 
separado de la religión, no era obligatorio el ma- Allí se dijo : 

~:;:~~!0 q~~ra}f~o r~~~~a~:;a~~~~~;~ e~ejt~:e:::~~ · ''l. Es indiscutible que para la validez de 
nicipal respectivo, en la solicitud que presen~en todo contrato requiérese la capacidad de los con-

. tratantes, su mutuo consentimiento libre de vi-para la celebración del contrato". El mMmo le- . . , . . 
islador de 1924 entendió no podía ser de cws, que_ :xista causa hclta Y: fmalmente, qu~ la 

g · ' y · · · · 1 d 1 , • declaracwn de voluntad recaiga sobre un obJeto 
otra manera, qtte era el JUeZ Ctml muntCtpa& e& t b ·' ]' · t ( t' l 1502 d 1 C 'd' C. 'l) 
vecindario de la mujer, el fttncionario competen- yamd Ieln_ IC~ 0 ar ICU 0 

1 
e 0 Igho b.1v1d · 

·b· l l' · d l t t e· a misma manera es e aro que a 1en o te para rect tr a so wtttt que os con rayen es b. t .1, .t t d t t h'b'd 1 
d t · · d b' f l ·t o Je o 1 ICI o en o o con ra o pro I I o por a e ma nmonw e wn orm_ 11. ar por escr1- o y, 1 ( t' 1 1523) 1 t ·' d 
d , t '1 d b' 7 · ey ar 1cu o , a ransgreswn e norma a emas, que an e e& e w wcerse en ese mtsmo . h'b't' l'd d b 1 t 1 1 

acto la declaración de apostasía. pro I I IVa _genera nu I a a so u a, p~es a ey 
· expresamente cataloga como tal la nuhdad sur-

Del mismo modo, mwndo por el artículo 29 gida por la ilicitud del objeto (artículo 1741 del 
de la Ley 20 de 1974, aprobatoria del Concor- Código Civil). Así mismo, en teoría general, 
dato sttscrito el 12 de jt~nio de 197 3, se dispuso constituye nulidad absoluta la omisión de requi
derogar expresamente la Ley 54 de 1924, con ello sito o formalidad que las leyes prescriben para 
simplemente se swpr:imió la obligación de apos- el valor de ciertos actos o contratos en conside
tatar, que por esta se imponía a los católicos para ración a la naturaleza de ellas, y no a la calidad 
que pudieran celebrar matrimonio civil. 0 estado de las personas que los ejecutan o acuer

Aparece como ttn dislate mayor sostener que 
esa derogatoria tenía como meta privar a los 
jueces mttnicipales de la atribución de presen
ciar el matrimonio civil. Absurdo sería que des
pués de obtenerse, tras largas disensiones, que 
para que los católicos pudieran celebrar. con to
dos s1ts efectos jnrídicos matrimonio civil, sin 
necesidad de qne previamente hicieran ~a dec~a
ración de apostasía ante el funcionario compe
tente para presenciar ese. contrato, .que no es 
otro que el jttez municipa~, se qtlitara a éste esa 
potestad y se dejara sin titu~ar de tal competen
cia~ 

Hoy, pttes, vigente la Ley 20 de 1974 y antes, 
mientras rigió la 54 de 1924, y aun en e~ tiempo 
precedente hasta 1886, el fttncionario compe
tente a que se refiere el artículo 115 del Código 
Civil no es otro que el juez civil mttnicipal del 
vecindario de la mujer. 

Viene de lo expuesto que si el matrimonio de 
César Augusto Flórez González con Gladys Ali
cia Rodríguez fue celebrado ante el Juez Doce 
Civil Municipal de Bogotá, municipio o distrito 
de donde es vecina la demandada, su celebración 
tuvo lugar ante el funcionario competente, ra
zón por la cual no puede existir la nulidad ale
gada por el demandante. 

dan. 

"2. Sin embargo, el principio general conte
nido en el inciso 29 del artículo 69 del Código 
Civil, del cual son desarrollo los preceptos antes 
citados, principio que se enuncia diciendo que, 
en materia civil, son nulos los actos ejecutados 
contra expresa prohibición de la ley si en ella 
misma no se dispone otra cosa, no tiene, en el 
campo del derecho matrimonial, la aplicación que 
le corresponde en el de la teoría general de las 
obligaciones. 

"Efectivamente, en tanto que el derecho ma
trimonial, en punto de nulidades, está goberna
do por el principio de que, en esta materia, no 
existe nulidad sin texto expreso que la consagre, 
cual lo dispone hoy perentoriamente el artículo 
16 de la I.1ey 57 de 1887 y como lo imperaba el 
derogado artículo 147 del Código Civil, en el 
campo obligacional, por el contrario, señorea el 
principio de las nulidades virtuales, por el que 
es nulo todo contrato celebrado contra expresa 
prohibición legal, sin que sea menester norma 
que diga uno a uno los casos en que tal fenómeno 
jurídico acontece. Además, como acertadamente 
lo sostiene el recurrente, la división que para las 
nulidades en general hacen los artículos 17 40 y 
1741 del Código Civil, en absolutas y relativas, 
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no coincide con la actual división de las mismas modificar la estructura ante:cior, creando 0 su.: 
en tratándose de nulidades del matrimonio, que primiendo causas de nulidad o variando sus efec
el legislador cataloga como insubsanables y sa- tos e importancia. 
neables; aunque es preciso afirmarlo: cada gru- " 4 . Concretando el estudio de las nulidades 
po de éstas tiene fiel correspondencia en aqué-
llas. De igual modo, en el campo obligacional se del matrimonio a la que en este proceso se invoca, 
establece que es absoluta tanto la nulidad pro- menester es precisar lo siguie::lte : 
ducida por un objeto o causa ilícitos, como la Si la nulidad del matrimonio civil proveniente 
producida por la omisión de algún requisito o de no haberse celebrado éste ante el juez y los 
formalidad que las leyes prescriben para el valor testigos competentes, nulidad que, como ya se 
de ciertos actos o contratos en consideración a dijo, fue consagrada inicialmente en el número 
la naturaleza de ellos y no a la calidad o estado 49 del premencionado artículo 140 del Código 
de las personas que los ejecutan o acuerdan, y Civil Y luego reafirmada en el número 19 del 
se establece también que cualquiera otra especie artículo 13 de la Ley 57 de 1887, nunca, ni frente 
de vicio tal, produce nulidad relativa. Por el con- ~~ a las normas originales del Código, ni frente a 
trario, en el campo del derecho matrimonial se las ~e la legislación posterior expedida hasta hoy, 
dice de una manera expresa, concreta, taxativa, ha sido considerada ni como nulidad absoluta ni 
relacionándolas una a una, cuáles son las causas como insubsanable, es palmar que, por exclusión, 
precisas de nulidad que, por no ser subsanables, tal . causa ha sido constitutiva siempre de una 
permiten ser declaradas de oficio por el juez; nulidad típicamente subsanable, es decir, de una 
y de la misma manera se individúan los hechos nulidad que hace confirmable el matrimonio por 
precisos que generan las nulidades llamadas sa- circunstancias posteriores a su celebración. 
neables. ''El artículo 13 precitado estatuye: 

"Indica todo lo anterior que el régimen de nu
lidades nupciales, aunque el contrato de matri
monio sea uno de los más importantes o el mayor 
de todos, no es el mismo el régimen que la ley 
ha erigido para los demás contratos. La teoría 
de las nulidades matrimoniales tiene estructura 
típica o peculiar que, por tanto, se diferencia 
claramente de la organización general de las 
otras nulidades; es una estructura sui generis. 

''El matrimonio civil es nulo : 

'' 19 Cuando no se ha celebrado ante 
y los testigos competentes. 

" 

el juez 

" ••••• o •••• o. o o •• o •• o •• o •• o o o •• o 

''En la disposición transcrita se contempla 
el evento en que el matrimonio se ha celebrado 
ante juez civil municipal y dos testigos, pero 
mediando el hecho de que aquél o éstos o todos 
no sean competentes; no se refiere propiamente 
esa disposición al caso en que el matrimonio se 
celebra ante otro funcionario o ante un parti
cular, eventos en los cuales el ,o::upuesto matrimo
nio no sería saneable, por no existir. 

''Si el matrimonio, pues, fue celebrado ante 
juez civil municipal, pero que no era el del ve
cindario de la mujer, ¡,Cómo puede sanearse es
te vicio de la incompetencia del juez~ 

'' 3. Desde la adopción del Código Civil que 
nos rige, en los primeros seis números del ar
tículo 140 quedaron consignadas las causas de 
nulidad que el ordenamiento dicho calificaba co
mo relativas, desde luego que fueron excluidas de 
las que el artículo 146, original, clasificaba como 
las únicas nulidades absolutas del matrimonio. 
Después, la causa de nulidad consistente en no 
haberse celebrado el matrimonio ante el juez y 
los testigos competentes, hecho que estaba con
templado en el número 49 del artículo 140 del "Quienes encuentran que debe aplicarse una 
Código Civil fue sustituido por la del numeral rígida simetría entre las nulidades subsanables 
19 del artículo 13 de la Ley 57 de 1887, que del matrimonio y las nulidades relativas en ge
inexplicablemente estableció exactamente la mis- neral, sostienen que por cuanto el legislador na
ma causa con palabras idénticas. La propia Ley da expresó en este punto concreto el dicho vicio 
57, en su artículo 15 preceptuó que "no son sub- queda saneado si, transcurridos cuatro años des
sanables'' las nulidades a que se contraen los de la celebración del matrimonio, los cónyuges 
números 79, 89, 99, 11 y 12 del mismo artículo capaces no demandan la nulidad. Fúndanse en 
140 y el número 29 del artículo 13 de la ley que el artículo 1750 del Código Civil expresa que 
antes mencionada, número 29 que sustituyó al el plazo para pedir la rescisión durará cuatro 
10 del artículo 140 del Código Civil. años. 

''No obstante lo expuesto, es claro, como ya lo 
ha dicho la Corte, que leyes posteriores pueden 

''No comparte la Corte esta tesis, que es la 
que propugna el Tribunal, porque considerando 
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que las nulidades del matrimonio se gobiernan 
por normas propias, como antes se insinuó, y no 
por las reglas generales, es más ajustado a una 
exégesis científica de la ley no aplicar por analo
gía aquella disposición, sino hacer actuar pre
ceptos de los que gobiernan la precisa materia 
de las nulidades en el matrimonio. En el Título 
V del Libro I del Código Civil que trata de la 
nulidad del matrimonio y sus efectos, se encuen
tra el artículo 143 que establece que la nulidad 
consagrada en el número 29 del artículo 140 an
tecedente, relativa a la impubertad de los con
trayentes queda saneada si pasan tres meses des
pués de que los menores hayan llegado a la pu
bertad, sin intentar la acción de nulidad ; así 
mismo se encuentra el artículo 145 en cuyo se
gundo inciso se establece expresamente que la 
nulidad del matrimonio civil proveniente de 
fuerza o miedo o de haber sido robada violenta
mente la mujer, no tendrá lugar, es decir, que 
queda saneada, si después de que los cónyuges 
quedaron en libertad han vivido juntos por espa
cio de tres meses sin reclamar. 

''Ahora bien : si el artículo 115 preceptúa que 
el contrato de matrimonio se constituye y perfec
ciona por el libre y mutuo consentimiento de los 
contrayentes, expresado ante el funcionario com
petente, en la forma y con las solemnidades y 
requisitos establecidos por el Código Civil, y si 
como atrás quedó visto, el mutuo y libre consen
timiento de los contrayentes se expresa ante juez 
civil municipal que no sea el del vecindario de 
la mujer, tal vicio constituye nulidad saneable, 
sin que el legislador haya previsto el modo de su . 
saneamiento, es fuerza concluir, aplicando por 
analogía la solución dada a otras nulidades de 
la misma estirpe en los artículos 143 y 145, que 
pasados tres meses de la fecha del matrimonio 
celebrado ante juez civil municipal que no tiene 
jurisdicción en el vecindario de la mujer, sin 
que los cónyuges demanden la nulidad, ésta que
da saneada. La demanda de nulidad de matrimo
nio, pues, fundada en la causa que antes se 
expresó, solamente puede intentarse dentro de 
los tres meses siguientes a su celebración. Pasado 
este término la dicha nulidad no ha lugar. 

'' 5. Á prima facie esta solución pareciera re
pugnar, pues es exótico en la teoría general de 

las nulidades que la omisión de una formalidad 
que las leyes prescriben para el valor de un con
trato en consideración a la naturaleza del mis
mo genere nulidad saneable y no absoluta; pero 
para disipar esa perplejidad naciente, menester 
es tener en cuenta que el mismo legislador es 
quien, en punto de matrimonio civil, ha expre
sado que la nulidad originada en que las nup
cias no se celebraron ante el juez y los testigos 
competentes, no es de las insubsanables y que 
por tanto puede producirse su saneamiento, aun
que no dijera expresamente de qué manera". 

Finalmente, si como lo predica el recurrente 
de una manera insistente, hoy la ley colombiana 
no señala funcionario que tenga competencia 
para presenciar la celebración del matrimonio 
civil, entonces habría que concluir en sana 
lógica que habría dejado de ser solemnidad pro
pia de este contrato la emisión del consentimien
to ante un funcionario, y que, por ende, no cons
tituiría nulidad su celebración ante el juez civil 
municipal. 

Frente a lo expuesto resulta que no prosperan 
los ataques contra la sentencia del Tribunal. 

IV 
Decisión: 

Á mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia -Sala de Casación Civil-, adminis
trando justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la ley, NO CASA la 
sentencia de 20 de ·octubre de 1981, proferida 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Bogotá. 

Costas a cargo del recurrente. 

Cópiese, notifíquese, publíquese en la Gaceta 
Jndicial y devuélvase al Tribunal de origen. 

José María Esgtterra Samper, Germán Giralda 
Zttlttaga, Héctor Gómez Uribe, Alberto Ospina 
Botero, Humberto Mttrcia Ballén, Jorge Salce
do Segura, Hugo Vela Camelo. 

Rafáel Reyes N egrelli 
Secretario. 



CARGAS PJROCJESAJLJES 

Admitido el recurso «le casación, el recurrente que adeude costas liquidadas y aprobadas de
berá pagarlas en el térmiJnO del traslado so pena de que la demanda sea inadmitida y, por 

coJIUsigunhm.te, el recurso declarado desierto. 

Corte Suprema de Justicia 
Sala de Casación Civil 

Magistrado ponente: doctor Alberto Ospina 
Botero. 

Bogotá, 9 de agosto de 1982. 

Procede la Corte a decidir sobre la admisibili
dad de la demanda de casación presentada por la 
parte recurrente. 

Antecedentes 

I. Por auto de 8 de junio de este año la Corte 
declaró admisible el recurso de casación inter
puesto por la parte demandada contra la senten
cia de 30 de marzo, pronunciada por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Villavicencio, 
en el proceso ordinario adelantado por Carlos 
Fernando Mora contra los herederos de Carlos 
Julio Sabogal Hurtado. 

II. Dentro del traslado que se dio a los recu
rrentes para que formularan la respectiva de
manda de casación, procedieron a presentarla, 
sin que éstos hubiesen depositado o pagado el 
valor de las costas a que fueron condenados por 
el Tribunal en auto de 2 de julio de 1980 (folios 
29 a 31, cuaderno 39). 

Con tal fin, se considera 

l. En el desarrollo del proceso las partes no 
sólo gozan de algnnos derechos y prerrogativas, 
sino que a la vez corren con algunos deberes y 
cargas. 

Con relación a estas ú.ltimas les corresponde a 
las partes litigantes asumir determinadas con
ductas, que cttando implican la ejecu,ción de cier
to acto, deben hacerlo en la debida oportunidad 
procesal, so pena de que stt inejecución o ejecu-

ción extemporánea les traiga consecuencias ad
versas. Así, a manera de ejem.plo, el demandado 
que no contesta la demanda, q·rte no solicita p?·ue
bas, que no alega, conductas todas qne puede 
asttmir libremente, se ve expuesto a gravosas 
consecuencias, como decidirse el litigio sin cono
cer sus defensas, sin recibir S'llS pruebas, etc. 

2. Dentro del criterio de las cargas p1·ocesales 
aparece aquella que 1:mpone al de·udor de costas 
liquidadas .la de satisfacerlas oportunamente, so 
pena de no ser oído, salvo que se trate de la "in
terposición" de recursos o de petición de prue
bas. 

En efecto, el inciso final del artículo 393 del 
Código de Procedimiento Civü, dispone que "al 
deudor de costas cuya liquidación haya sido 
aprobada, se aplicará lo disp1testo en el último 
inciso del artículo 388", aparte que a, su vez es
tablece que "la parte deudora. no será oída, sin 
necesidad de requerimiento, hasta cuando pre
sente el título de depósito, a, menos que se trate 
de interposición de rec1trsos o petición de pnte
bas". 

3. De la armonía de los artículos 388 y 393 del 
Código de Procedimiento Civil, se desprende que 
la parte demandada en costas, cuya liquidación 
ha sido aprobada, para poder ser oída, debe con
signar su valor y presentar el reszJectivo título; 
q1te la sanción de no ser oída obra sin necesidad 
de reqtterimiento; qne sólo se e:rceptúa la "inter
posición de recursos o petición de pruebas"; que 
la. parte obligada podrá ser o·ída de nuevo a par
tir del momento en que haya dado c·umplimiento 
a la consignación del valor de las costas; que la 
parte obligada, al cumplir con la carga de con
signar, toma el proceso en el estado qne se en. 
cuentre; qne si estando pendiente la carga de 
depositar el valor de ttnas costas, se interpone 
por el obligado el recurso de casación, tal carga 
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no es óbice pam stt concesión por el Tribunal y 
su admisión por la Corte; empero, para lograr la 
admisión y trámite de la demanda de casación, 
qtw difiere del acto procesal de "interposición 
de recursos", sí se requiere, para set· oída la par. 
te que fonmtla tal libelo, que previamente haya 
dado cumplimiento a la carga de consignar el 
valor de las costas liquidadas y aprobadas. 

4. De acnerdo con las consideraciones prece
dentes, se tiene lo siguiente: 

a) Qne la parte recurrente en casación ftw 
condenada en primera y segttnda instancias, a 
pagar a la contraparte el valor de las costas. del 
incidente de nulidad propuesto por la misma, y 
de dichas costas fueron liquidadas y aprobadas 
las que se ocasionaron en el Tribunal, por valor 
de tres mil pesos ($ 3.000.00), sin qtte la 
parte obligada haya depositado el valor de las 
mismas al tiempo de presentación de la demanda 
de casación, ni durante el traslado que se le 
concedió para presentar tal libelo; 

b) Que dicha parte, si bien podía recurrir sin 
dar cttmplimiento a la carga referente al depó· 
sito del valor de las costas, sí estaba obligada, 
para ser oída,, a Cttmplirla a la presentación de 
la demanda de casación o durante el traslado que 
se le dio para tal fin, lo cttal no ocurrió, o al 

menos no aparece prtteba de que así hubiera su. 
cedido. 

e) Que a,nte esta sitttación, se impone inadmi
tir la demanda de casación, a efecto de declarar 
la deserción del recttrso extraordinario, tal como 
lo tiene sentado la doctrina de la Corte. 

.Resoltteión: 

En armonía con lo expuesto, la Corte Suprema 
de Justicia -Sala de Casación Civil-, resuelve 
inadmitir la demanda de casación presentada 
por la parte recurrente y en consecuencia, de. 
clarar desierto el recurso extraordinario formu
lado por la parte demandada contra la sentencia 
de 30 de marzo de este año, pronunciada por el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Vi. 
llavicencio. 

Cópiese, notifíquese, publíquese en la Gaceta 
Jttdicial y devuélvase el expediente al Tribunal 
de origen. 

José Mada Esguerra Sa,mper, Héctor Gómez 
Uribe, Alberto Ospina Botero, Germán Qiraldo 
Zuluaga, Humberto Murcia Ballén, Jorge Salce· 
do Segura. 

Rafael Reyes N egrelli 
Secretario. 



Nl!JUJDAJD DIE PJROMIESA DIE COMPJRAVIENT.A 

lLa a]!Jilicación de leyes im]!Jierativas como las que regulan la nulllidad absohnta de um negocio 
jurídico,· solicitada únicamente en el recurso de casación, no constituye ]!JI unto nunevo que 
]lllermita a la Corte abstene:rse de estudiar el asunto al desatar el recurso. Si la nunlidlad se 
manifiesta, la Corte Jlllunede declararla de oficio. Requisitos para que la censura pOJr inaplica
ción de normas im]lllerativas que generan nulidad, prospere. 

lLa falta de seiÍialamiento de notaría como causal de nulidad. Si las J[Jartes tienen el mismo 
domicilio y no acordlaron la notaría donde debían suscribir la escritura, el otorgamiento de
be hacerse en dicho lungar siemp:re que allí exista notaría. No habiendo notaJrio en tan mmrn.i
ci]lllio en lugar den ]!llago quneda indeterminado y la promesa viciada de nulidad .. 

NULRJDAD, lRIESTllTUCXON Y RIEllVllNDllCA'CllON . \ 

lLa ]lllro]lllia ley establece cuándo hay lugar a la restitución y cuándo a la reivindicación como 
consecuencia de la mnlidad judicialmente declarada. 

Salvamentos de voto de nos Magistrados, doctores Humberto Murcia Ballén y José María IEs
gunerra Sam]lllelr. 

Corte Suprema de Justicia 
Sala de Casación Civil 

Magistrado ponente: doctor Jorge Salcedo 
'Segura. 

Bogotá, D. E., 8 de septiembre de 1982. 
Se decide el recurso de casación interpuesto 

por la parte demandante contra la sentencia pro
nunciada por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Neiva en este proceso ordinario de 
María Emma Burgos viuda de Burgos (hoy de 
Bermeo), en su propio nombre y además en re
presentación de sus menores hijos María del Car
men, María Delia y Bernabé Burgos Burgos, y 
Víctor y Alberto Burgos Burgos, contra Ismael 
Cubillos Cortés. 

I 
Antecedentes 

l. En su condición de cónyuge sobreviviente, 
la primera de los nombrados, y de herederos, los 
restantes, y pidiendo que se restituya al haber 
sucesora! del causante Pedro Emilio Burgos 
Murcia, los demandantes deducen la pretensión 
reivindicatoria de un predio rural ubicado en el 

sitio de Neme, en jurisdicción de Saladoblanco 
(Huila), de extensión aproximada de nueve hec
táreas, cuyos linderos indican, e impetran con
denación al pago de los frutos naturales o civiles 
del inmueble, calificándose al demandado como 
poseedor de mala fe, más las costas del proceso. 

2. Como hechos constitutivos de la causa pe
tendi, se invocan en la demanda. los que cabe re
sumir así: 

a) Mediante documento privado de fecha 31 
de marzo de 1967, Pedro Emilio Burgos Murcia 
prometió vender a Ismael Cubillos Cortés, y éste 
comprar a aquél, el predio objeto de la preten
sión reivindicatoria, que el prometiente vende
dor había adquirido del Incora, en mayor exten-
sión; · 

b) Como precio de la venta se señaló la canti
dad de $ 15.000.00, pagaderos así : $ 8.000.00 de 
contado y el saldo de $ 7.000.00 dentro de 18 
meses, contados desde la fecha del documento de 
promesa. La escritura de venta se otorgaría el 
día del pago del saldo ; 

e) Fallecido Pedro Emilio Burgos Murcia el 
30 de mayo de 1967, su cónyuge sobreviviente 
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promovió proceso ejecutivo contra Cubillos Cor
tés para el cobro del saldo del precio, mediante 
demanda incoada el 12 de marzo de 1973, pro
ceso que terminó con sentencia que declaró pro
bada la excepción de pre~cripción extintiva de 
la obligación; 

d) Por su parte, Cubillos Cortés demandó ,eje
cutivamente a los sucesores de Burgos Murcia 
para que se los condenara a otorgar la escritura 
de venta, mas el proceso terminó con sentencia 
en que se acogió la excepción de contrato no 
cumplido por el ejecutante; 

e) Cubillos Cortés está en posesión material 
del predio reivindicado desde el 31 de marzo de 
1967, fecha en que Burgos Murcia se lo entregó, 
y a partir del vencimiento del plazo estipulado 
para el pago del saldo del precio, esa posesión 
es de mala fe; 

f) En el proceso de sucesión de Burgos Mur
cia, que cursa en el Juzgado Promiscuo Munici
pal de Saladoblanco, se reconoció a María Emma 
Burgos viuda de Burgos como cónyuge sobrevi
viente, y a los cinco hijos comunes, como herede
ros del causante. 

3. El demandado contestó este libelo mani
festando oponerse a la pretensión reivindicato
ria, negando varios de los hechos y proponiendo, 
como excepción de mérito, la de contrato no cum
plido. 

4 . Agotada la primera instancia con produc
ción de numerosas pruebas, el Juez Primero Ci
vil del Circuito de Pitalito dictó fallo en que aco
gió favorablemente las súplicas de la demanda, 
reconociendo al demandado derecho al pago de 
mejoras y condenándolo en las costas procesa
les. 

5. Apelada esta decisión por la parte deman
dada, con adhesión de ·la demandante, el Tribu
nal Superior del Distrito Judicial de Neiva, me
diante la sentencia recurrida ahora en casación, 
resolvió: 

"Primero. Revocar la sentencia recurrida de 
fecha y origen anotados y en su lugar de oficio 
declarar probada la excepción de 'petición antes 
de tiempo y de un modo indebido'. 

Segundo. Condenar en costas en ambas instan
cias a la parte demandante". 

II 
Motivación del fallo acusado 

l. Después de hacer reseña completa de la ac
tuación surtida en la prime:re. instancia, inicia 

------------~--------------

el Tribunal sus consideraciones poniendo de pre
sente los cuatro elementos axiológicos de la pre
tensión reivindicatoria, a saber : 

''a) Cosa singular reivindicable o cuota deter-
minada de cosa singular ; 

'' b) Derecho de dominio en el demandante; 
''e) Posesión material en el demandado ; 
"d) Identidad entre la cosa que se pretende 

y la poseída por el demandado''. 

Y haciendo estudio de las pruebas allegadas al 
proceso, encuentra que estos cuatro elementos 
axiológicos fueron debidamente demostrados por 
la parte demandante. 

2. Sin embargo, transcribiendo en sus partes 
pertinentes varias sentencias de la Corte, expre
sa el sentenciador de segunda instancia que "la 
relación contractual celebrada entre Pedro Emi
lio Burgos Murcia, hoy representado por los de
mandantes, e Ismael Cubillos, continúa vigente 
mediante el acuerdo de voluntades entre las par
tes que suscribieron la promesa de compraventa 
conforme con el artículo 1602 del Código Civil: 
'Todo contrato legalmente celebrado es una ley 
para los contratantes, y no puede ser invalidado 
sino por consentimiento mutuo o por causas le
gales' ''. 

De lo cual concluye: ''Improcedente es la ac
ción de dominio propuesta por la cónyuge sobre
viviente y herederos reconocidos en el juicio de 
sucesión de Pedro Emilio Burgos Murcia, de
mandantes de Ismael Cubillos Cortés, porque 
previamente han de peticionar la resolución de 
la convención jurídica acordada o su declaración 
de nulidad, y, mientras ello no acontezca, el con
trato se halla vigente, no siéndoles posible des
conocer las obligaciones surgidas de él. 

''Se configura y está demostrada en esta for
ma la excepción de 'petición antes de tiempo y 
de un modo indebido', oficiosamente declarable 
conforme al artículo 306 del Código de Proce
dimiento Civil". 

III 
La demanda de casación 

Dos cargos formula la parte recurrente, am. 
bos por la primera causal. 

Serán estudiados y decididos en su orden. 

Primer cargo. Está planteado así: '' ... acuso 
la sentencia dictada por el Tribunal Superior de 
Neiva, como violatoria por la vía indirecta, por 
falta de aplicación de los artículos 332, 331, 174, 
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183, 185, 187 y 305 del Código ele Procedimiento 
Civil, 946, 949, 950, 952, 961, 962, 964, 965, 966, 
967, 1546, inciso 19 del Código Civil, 1611, 1626, 
1627, 1740, 1741, 1742, 1935, inciso 29, Ley 153 
de 1887, artículo 89, Ley 50 de 1936, artículo 29, 
y por aplicación indebida. de los artículos 1495, 
1602 y 1609 del Código Civil, como consecuencia 
ele errores de hecho en la apreciación de las prue
bas''. 

Dos yerros fácticos imputa la censura al Tri
bunal: 

a) Haber pasado por alto que en la cláusula 
segunda del contrato de promesa de venta cele
brado entre Burgos Murcia y Cubillos Cortés, 
cláusula que trata del otorgamiento de la escri
tura pública, "los contratantes no precisaron, 
ni la fecha, ni la hora de suscripción de la es
critura, ni la notaría en la cual debería cum
plirse con dicha solemnidad, engendrándose des
de entonces una nulidad absoluta por falta de 
mención de, al menos, una de las formalidades 
exigidas por la ley para la absoluta validez de 
esta sui generis clase de contratos -denominada 
promesa de contrato-, o en el peor de los casos, 
generando la inexistencia de ésta'' ; 

b) No haber tenido en cuenta la sentencia dic
tada por el Juzgado Civil Municipal de Pitalito 
en el proceso ejecutivo que Cubillos Cortés si
guió contra los sucesores de Burgos Murcia para 
que se los condenara a otorgar la escritura de 
venta, sentencia que declaró probada la excep
ción de contrato no cumplido por el ejecutante, 
y que tiene la fuerza de cosa juzgada en este 
proceso ordinario, ''debido a que en los dos pro- . 
cesos, el anterior por ejecución de hacer y el pre-

. sente, la causa, es decir, el contrato, es la misma, 
y son las mismas partes las que en uno y otro 
proceso han intervenido, los herederos del pro
mitente vendedor por un lado, y por el otro, el 
promitente comprador (artículo 332 del Código 
de Procedimiento Civil)". 

Consideraciones de la Corte 

La aplicación de leyes imperativas no es punto 
nuevo en casación. Ciertamente el tema de la 
posible nulidad absoluta del contrato de prome
sa de compraventa no fue planteado en la de
manda. inicial ni debatido en fm·ma alg~tna en 
las instancias. Solamente en ca.sación ha sido pro
puesto con la tesis de que los Jueces de mérito 
han debido decretarla, no obstante no haber sido 
dep1·ecada, p~testo que tratándose de una nulidad 
absoluta "puede y debe ser declarada por el 
Juez, aun sin peUción de parte, cuando apa.rezca 

de manifiesto en el acto o contrato", según voces 
del artíc~tlo 29 de la Ley 50 de 1936, que s~¡.b
rogó el1742 del Código Civil. 

Sea lo primero precisar q~te en materia de le
yes imperativas, es decir, aquellas que no son 
susceptibles de ser derogadas por convenios par
ticulares (artículo 16_ del Código Civil), no pue
de ni debe sostenerse que su aplicación solicitada 
únicamente en el recu1·so de casación sea ~tn 
punto ntwvo. Ni puede, so pretexto de su nove
dad, abstenerse la Corte de estndim· el punto 
al desatar la casación, pues las leyes imperati
vas gravitan sobre los hechos sometidos a deci
sión Judicial en forma inexorable y en la medida 
en que realmente éstos se subsuman en aquéllas, 
es obligación de los falla-dores de instancia apli
carlas, siendo ostensible su violación si se de,ia.
ron de a-plicar, la cual es ded·ucible en casación 
ilentro de la. ca1tsa~ primera. Lo relaciona-do con 
la nulidad absoltdn de un negocio Jurídico es 
nn tema, regido por leyes imperativas. Por tanto 
el punto es de re01:bo en casnc·ión, así sen nove
doso en el proceso. Es más,,si la nulidad aparece 
manifiesta la Corte pnede declnrnrla de oficio. 

111 enester es ahora precisar con exa.ctitud qué 
reqtásitos o circunstancia-s mínima-s deben darse 
para, que sea dable la censura. en casación por la 
·inaplicam:ón de norma-s imperativas que gene
ren mdidad, o para la, aplica.c·ión oficiosa de la 
misma en orden a, declararla. Estas son: 

1. Q11.e apa-rezca de rnnnifiesto en el negocio 
jurídico sin q~~e para, deducir la nulidad sen 
necesan:o recurrir a prueba.s distinta-s del docu
mento público o privado que lo contiene. 

2. Que la, m~lidnd tenga incidencia en la deci
sión .iudicial por habe·r sido invoca-do el negocio 
.Jnrídico como soporte de la.s pretensiones del de
manda-nte o de la defensa; y 

3. Qu.e todas a-quellas personas que intervinie
ron en la, forma-ción del negocio Jurídico de cuya 
mtlidad se trate, o sus causa-habientes a título 
t~niversal o singular, sean partes en el proceso 
en qtte se declare la. mtlidad y por lo tanto los 
afecte la sentencia. 

J_,a falta de señalamiento de :~otaría como cau
sal de nulidad. Se refiere el primer requisito a. 
la necesida.d de que la, ntdidad aparezca, de modo 
ma.nifiesto en el docnmento esoriturario conten
tivo del negocio Jttrídico de cttya nulida-d se tra
ta. Sobre el partimtlar debe 1>untualizarse que 
según el artículo 89 de la Ley 453 de 1887 "la 
promesa de celebrar nn contrato no prodttce obli--
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gación algtma, salvo que concurran las circuns
tancias siguientes: . . . 4fl- Que se determine de 
tal suerte el contrato, que para perfeccionarlo 
sólo falte la tradición de la cosa o las formali
dades legales. "El contrato de promesa de com
pravender un inmueble implica para ambas 
partes la obligación de cumplir la solemnidad in
dispensable para la validez del contrato prome
tido, a saber, el otorgamiento de la escritura pú
blica. ¿Ante quién? Ante uno cualquiera de los 
cientos de notarios que hay en el país. De lo 
dicho se infiere que no siendo necesario que el 
instrumento público se otorgue específicamente 
ante un notario determinado, es indispensable 
que en el- contrato de promesa se estipule ante 
cuál ha de firmarse la escritura. ¿Qué ocurre, 
entonces, cuando no se ha estipttlado la notaría 
ante la cual se ha de otorgar?, la falta de seña
lamiento del lugar en donde debe verificarse el 
pago de la obligación de hacer que recíproca
mente contrajeron los contratantes está prevista 
en. el Código Civil, artículo 1646, en el sentido 
de que se hará en el domicilio del deudor . .t En 
consecuencia, como el domicilio es una institu
ción en virtud de la cual la ley considera resi
denct'ada a las personas en aquel municipio en 
donde se configuran las diferentes especies de 
domicilios para ciertos efectos legales, como la 
determinación del fuero general de las personas 
y el lugar en donde deben cumplirse las obliga
ciones a falta de estipulación de los contratan
tes, ha de entenderse que cuando ambas partes 
contratantes tienen un mismo domicilio, sin lu
gar a dudas es allí en donde deben cumplir sus 
obligaciones. Corolario de lo anterior es que en 
el sttpuesto de la coincidencia domiciliaria de 
las dos partes prometientes, el pago de la obli
gación de hacer consistente en el otorgamiento 
de la escritura debe hacerse en el municipio en 
que ambas están domiciliadas, siempre que allí 
ex1:sta notaría. N o habi-endo notario en tal mu
nicipio, el lugar del pago queda indeterminado, 
sin que sea dable predicar que el lugar del pago 
es el del notario de otro municipio cabecera del 
círculo notarial, por cuanto, se répite, la noción 
de domicilio siempre está referida exclusivamen
te al municipio. Es así que las dos partes que 
suscribieron el contrato de promesa de compra
venta eran vecinas de Salado blanco; es así que 
en el contrato de promesa no estipularon en dón
de debía otorgarse la escritura pública; y, final
mente, es así qtte en Saladoblanco no hay nota
ría, lttego de conformidad con las premisas que 
anteceden hay que concluir que no se determinó 
en el contrato la manera de solemnizar la pro
metida compraventa, circunstancia que de con-

fOrmidad con todo lo anterior lleva a la concltt
sión de qzte el contrato adolece de una falla que 
a la luz del artículo 89 de la Ley 153 de 1887 es 
causal de nulidad absoluta. 

Como la ca1tsa de la nulidad aparece de modo 
manifiesto en el documento contentivo del con
tmto de promesa, toda vez que de la simple lec
tura del mismo se infiere la falta de estipulación 
de la notaría, como son partes en este proceso 
los sucesores del prometiente vendedor y el pro-. 
metiente comprador y como aún no han transcu
rrido veinte años desde la celebración del con
trato, ha,brá de decretarse la nulidad absoluta. 

La nulidad, la restitución y la reivindicación. 
El Título XX del Libro IV del Código Civil, que 
trata de la nulidad y la rescisión, primeramente 
sefíala las causas de una y otra fig1tra y luego 
genéricamente para ambas consagra en los ar
tículos 1746 y 1748 las consecuencias de la nu
lidad judicialmente pronunciada. En el primero 
de los citados establece que entre las partes ( ob
viamente también entre sus causahabientes) la 
nulidad da derecho "para ser restituidas al mis
mo estado en que se hallarían si no hubiese exis
tido el acto o contrato nulo". Pero si entra en 
juego un tercero, él segundo artículo expresa que 
"la nulidad judicialmente pronunciada da ac
ción reivindicatoria contra terceros poseedores". 
N o es pues ca,prichoso q1te el que pretende la nu
lidad opte por una acción u otra, sino que es la 
propia ley la que determina cuándo hay lugar 
a la restit1wión' y cuándo a la reivindicación 
consecuenciales. 

La acción de restitución es ftmdamentalmente 
una acción personal. La reivindicación es una 
acción real. Aquella opera como consecuencia de 
haberse desatado un vínculo contractual, ora por 
resol1w1:ón a causa de incumplimiento, ora por 
nttlidad del contrato. 

En la acción de restitución al estado precon
tractual no es en manera algtma necesario que 
el que la pretende demuestre o siqttiera que ale
nue ser dueño, pues para nada juega allí el de
recho real de dominio; la restitución se ordenará 
como consecuencia de haber desaparecido el 
vínculo que sirvió como causa a una tenencia, 
independientemente de quien sea el dueño. La 
acción de reivindicación, autónoma o como con
secttencia de la nulidad, implica que el actor ale
gue y demuestre ser el dueño y el demandado 
poseedor. Obviamente cuando se depreca 1tna nu
lidad, lo aconsejable es que entre las partes se 
impetre consecuencialmente la restitttción. Pero 
nada obsta para q1te el demandante, aun entre 
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las mismas partes, opte por la acción reivindica
fol'1·a que, en últ-imas, también persig~te una res
titución, aunque por causas diversas. Lo que ocu
rre, entonces, es q~te si el demandante opta por 
la reivindicación entre las partes, se echa a s~ts 
espaldas innecesariamente la carga de probar 
todos aquellos elementos axiológicos de la acción 
reivindicatoria, que serían ajenos al debate si h1t
biese optado por la acción consecuencial de res
titución. La. posibilidad de optar por ttna u otra 
acción consemwncial frente a las partes no puede 
predicarse ciertamente en el caso de terceros, 
pues frente a ellos, precisamente por ser terce
?'Os, vale decir, ajenos a la relac1:ón contractual, 
el simple rompimiento del vínmtlo contractual no 
apareja la condena a restit1tir, pues en nada mo
difica la situación del tercero qtte el contrato 
celebrado por otros sea válido, incumplido o ntt
lo. Jhente a terceros siempre será necesario de
precar la acción real de dominio, con sus cargas 
probatorias ínsitas. 

Dicho lo anterior, necesario es recordar que 
la acción deprecada en el libelo demandatorio 
fue la reim:ndicación como autónoma y que el 
Tribunal, entre otras razones, exp1·esó en la sen
tencia recurrida en casación que la existencia del 
cont1·ato de promesa de compraventa era ttn obs
táculo insalvable para la prosperidad de la. ac
ción de dmninio, p1ws si las partes estuvieron 
atadas por un vínculo contractual era absoluta
mente indispensable desatar previamente ese nu
do en virittd de una acción personal, es decir, 
de las q1w surgen de los derechos personales ·o 
créditos, entre los cuales está la de mtlidad del 
negocio jurídico obligacional pttes bien, desatado 
ese nudo por virtud. de la nulidad que debe pre
dicarse del contrato de promesa, que el Tribunal 
estimó como obstáculo, simplemente ha de enten
derse que qtteda removido y entonces hay lugar a 
examinar si los elementos de la acción reivindi
catoria deprecada están cumplidos j lo anterior 
por haber optado el actor, innecesariamente, por 
la acción de dominio, que de no, si se hubiese 
optado por la qtte consagra el arfoícttlo 1746, la 
orden de restituir httbiese surgido indiscutible
mente de la ntdidad, sin necesidad de examinar 
si el actor es dueño y el reo poseedor, amén de la 
identidad y especificación de la cosa reivindi
cada. 

De conformidad con lo expuesto se entiende 
fácilmente que el Tribunal violó por falta de 
aplicación el artículo 2Q de la Ley 50 de 1936, 
pues tratándose de una nulidad absoluta que 
aparece de modo manifiesto en el contrato de 
promesa de compraventa estaba en la obligación 

de decretada aún sin petición de parte. Si tal 
hubiese hecho, habría llegado obviamente a con
clusiones diametralmente diferentes a las consig
nadas en la sentencia acusada, pues el obstáculo 
insalvable para el examen de la acción reivindi
catoria hubiese desaparecido por la nulidad. Lo 
anterior es suficiente para casar el fallo y pro
ceder, en sede de instancia, a dictar el fallo de 
reemplazo, en el cual se examinarán los elemen
tos de la acción reivindicator:.a deprecada. 

Sentencia de instancia 

Como están cumplidos a cabalidad los presu
puestos procesales y no se advierte causal de nu
lidad procesal que invalide lo actuado, se procede 
a dictar el fallo de mérito que reemplace el ca
sado. 

Se demandó, como tantas veces se ha repetido, 
la reivindicación de -parte del inmueble rural 
denominado "La .Argentina", ubicado en la ve
reda de Neme, Municipio de Saladoblanco 

l. Obra en autos el certificado expedido por 
el Registrador de Instrumentos Públicos de Pi
talito, distinguido con eL número 218, en el cual 
consta que el referido inmueble le fue adjudicado 
como baldío por el Instituto Colombiano de la 
Reforma .Agraria al señor Pedro Emilio Burgos. 
J_,a adjudicación la hizo la Gobernación del Hui
la, mediante Resolución número 00702, fechada 
en 19 de agosto de 1963, como delegado del Inc 
cora en virtud de las atribuciones conferidas por 
la Resolución número 17 de 9 de abril de 1962 
y obra en copia a folios 36 y siguientes del cua
derno número 2 . .Aparece también en el expe
diente el auto de apertura de la sucesión del ad
judicatario y el reconocimiento como herederos 
y cónyuge sobreviviente de los demandantes. Co
mo no existen más títulos registrados, con los 
anteriores documentos queda probada la titula
ridad del derecho de dominio y, en consecuencia, 
la legitimación en causa activa para obrar en este 
proceso reivindicatorio. 

2. En relación con el segundo elemento axio
lógico de la acción reivindicatoria, la calidad de 
poseedor del demandado, es necesario puntua
lizar lo siguiente: 

a) Ciertamente el demandado Cubillos recibió 
el inmueble disputado, en razó:Q. de la promesa de 
compraventa de que se hizo mérito en la senten
cia de casación y que se declaró nula por falta 
de la especificación de la notaría en que debía 
formalizarse el contrato; 
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b) Ha sostenido la Corte reiteradamente que 
en principio cuando se ha entregado un inmueble 
en razón de una promesa de venta, el prometien
te comprador que recibe es consciente de que el 
dominio del inmueble no le corresponde aún, 
motivo por el cual no necesariamente éste ad
quiera automáticamente la calidad de poseedor. 
Empero, la voluntad de los contratantes clara
mente expresada en el contrato de promesa pue
de convertir al prometiente comprador en pü
seedor. Si bien es cierto que semejante acuerdo 
no consta expresamente en el documento conten
tivo del contrato de promesa, esa voluntad de las 
partes contratantes queda indnbitablemente de
mostrada por la conducta asumida por ambas 
en el presente proceso, querer unánime que el 
fallador de instancia debe respetar; 

e) En efecto, la parte demandante le imputó 
al demandado el ser poseedor del inmueble rei
vindicado, especialmente y con claridad en los 
hechos séptimo y octavo de la demanda; 

d) Al contestar el hecho séptimo lo negó, pero 
en manera alguna porque no estimara ser po
seedoi·, sino por la calidad d·e la posesión. Dijo 
así el demandado: "Al hecho 79. No es cierto. 
La posesión de mi mandante no ha sido ni irre
gular ni clandestina, ni violenta, se hizo a ella 
con base en una promesa de venta la que no se ha 
perfeccionado por incumplimiento precisamente 
de los demandantes". El hecho octavo lo aceptó 
expresamente como cierto ; 

e) El juzgado a quo con fundamento en lo 
anterior estimó en su fallo de primer grado el 
hecho de la posesión del demandado y éste, ha
biendo apelado, no controvirtió este supuesto fác
tico en la segunda instancia; 

f) El Tribunal, luego de sintetizar la doctrina 
de la Corte, según la cual la promesa no da por 
sí misma posesión, estimó que ''el contrato pro
metido contiene la estipulación expresa y-clar~, 
indicativa del desprendimiento por parte del 
vendedor de la posesión material". Por parte 
alguna del contrato de promesa se encuentra esa 
manifestación y mucho menos con calidad de 
"expresa y clara". Simplemente se refirió en el 
contrato que se había hecho la entrega, pero en 
modo alguno se estipuló desprendimiento de la 
posesión. Lo anterior no obsta para que, por las 
razones expuestas en los literales anteriores, se 
estime al demandado, como poseedor. 

3. El inmueble reivindicado se encuentra per
fectamente determinado e identificado en la ins
pección judicial que se practicó durante la pri
mera instancia del proceso. 

4. El juzgado de primera instancia consideró 
al poseedor como de buena fe hasta la contesta
ción de la demanda ''ya que la posesión inicial 
la adquirió voluntariamente de quien era el ver
dadero dueño y señor del bien". No existe en el 
proceso elemento probatorio alguno que prive de 
valor esta apreciación del juzgador a quo, mo
tivo por el cual habrá de mantenerse, con sus 
consecuencias sobre frutos. 

5. Las mejoras plantadas por el poseedor fue
ron avaluadas pericialmente dentro del proceso 
y el juzgado ordenó su reconocimiento y pago, 
decisión que debe mantenerse. 

Restit·toción de parte del precio. Aunque la ac
ción deprecada y estudiada es la de reivindica
ción, frente a la cual no hay, en principio, lugar 
a orclrn<~.r la devolución de parte de precio, pues 
la acción real es ajena por completo a eventua
les contratos de compraventa o similares; ha de 
tenerse en cuenta que en el caso de autos se de
cretará la nulidad absoluta de un contrato de 
promesa de compraventa en el cual se había an
ticipado parte del precio. La equidad impone en
tonces que así como se va a ordenar la restitu
ción del inmueble a los herederos del dueño y 
prometiente vendedor, se ordene también la de
volución en favor del prometiente comprador 
de la parte del precio que pagó al celebrar el 
contrato que ha devenido nulo. Pero como el va
lor del inmueble en el momento de la devolución 
es en mucho superior al valor nominal por el 
cual fue negociado hace quince años, también 
habrá de ordenarse que la devolución del precio 
anticipado, que ahora queda sin causa, se haga 
al valor adquisitivo que tenía el dinero en la 
época en que se entregó, para lo cual se hará una 
conversión en incidente posterior al fallo. 

.En mérito de lo que queda expuesto, tanto 
en la sentencia de casación como en la de instan
cia, la Corte Suprema de Justicia, -Sala de Ca
sación Civil-, administrando justicia en nom
bre de la República de Colombia y por autoridad 
de la ley, 

Rewelve: 

19 CÁsAsE la sentencia dictada por el Tribunal 
Superior de Neiva que fue objeto del recurso 
de casación. 

29 DECLÁRASE nulo el contrato de promesa de 
compraventa, celebrado entre el difunto Pedro 
Emilio Burgos con Ismael Cubillos. 

39 En reemplazo de la sentencia casada y 
obrando la Corte en sede de instancia, confír. 
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mase la sentencia de primer grado dictada por el 
Juzgado Civil del Circuito de Pitalito, adicio
nándola en el sentido de ordenar que los deman
dantes deben devolver al demandado el valor 
adquisitivo actual la parte de precio que recibió 
su causante al suscribir el contrato de promesa 
de compraventa que se declaró nulo. Hágase la 
conversión en los términos del artículo 308 del 
Código de Procedimiento Civil. 

Mientras no se pague al demandado este rubro, 
éste tendrá derecho de retención. 

Sin costas en el recurso de casación. Costas de 
la segunda instancia a cargo de la parte deman
dada que apeló. 

Cópiese, publíquese en la Gaceta Judicial, no
tifíquese y devuélvase. 

José María Esgtwrra Sarnper, salvó voto, Héc
tor Górnez Uribe, Alberto Ospina Botero, Ger
mán Giralda Zuluaga, Humberto Mttrcia Ballén, 
salvó voto, Jorge Salcedo Segura. 

Rafael Reyes N egrelli 
Secretario. 

Sa-lvamento de voto del Magistrado doctor 
Humberto Murcia Ballén. 

Es verdad que la aplicación de normas de or
den público no constituye medio nuevo en casa
ción. Tal principio, que acepto, no tiene sin 
embargo el carácter absoluto e ilimitado que la 
sentencia de la cual discrepo le da: la norma ju
rídica de la estirpe dicha puede y debe aplicarse 
oficiosamente pero solamente cuando, a más de 
implicar su aplicación un medio de puro dere
cho, o sea exento de cuestión de hecho, sí está en 
relación directa con la pretensión o la excepción 
que constituyen el objeto de la relación procesal 
a que la sentencia pone fin. 

Primero. El cambio intempestivo de la preten
sión sí es medio nuevo en casación. 

l. Por su trascendencia en el litigio, merecen 
precisarse sus antecedentes más relievantes: 

a) El 31 de mar:í'!o de 1967 los litigantes con
certaron la promesa de compraventa que aquí 
se cita como fuente generadora de la controver
sia: en ejecución parcial de lo pactado el promi
tente vendedor entregó al promitente comprador 
desde entonces la tenencia del bien, cuyo dominio 
se prometió enajenar; y este último entregó al 
primero, también en cumplimiento de las obliga
ciones que para él generó la convención, una 

parte muy considerable del prE,cio acordado para 
la compraventa prometida; 

b) En marzo de 1973 los herederos del pro
mi ten te vendedor demandaron al prometiente 
comprador, con el fin de obtener, por la vía eje
cutiva, el pago del saldo del precio ; dicho pro
ceso terminó con sentencia de 16 de julio, me
diante la cual se declaró probada la excepción 
de prescripción propuesta por el ejecutado; 

e) Entonces el promitente comprador deman
dó ejecutivamente a los herederos de su pro
metiente vendedor para que le otorgaran la 
escritura mediante la cual se perfeccionara el 
contrato prometido; dicho proceso terminó con 
sentencia de 25 de octubre de 1976, que declaró 
probada la excepción de contrato no cumplido 
por el ejecutante; 

d) Así las cosas, en junio de 1979 se inicia 
este proceso por el cual los herederos del promi
tente vendedor pretenden, .como en forma ine
quívoca se infiere de la causa petendi de su de
manda, que se condene al demandado a restituir 
el bien que recibió con causa en la referida pro
mesa de compraventa; y 

e) El demandado, al contestar la demanda y 
en todas sus alegaciones posteriores, pregonando 
la eficacia jurídica de la promesa de compra
venta, en lo cual estuvo de acuerdo con los de
mandantes, se opuso sin embargo a la restitución, 
pues estimó que lo que procede es cumplir el 
contrato prometido. 

2. De lo cual se infiere que desde marzo de 
1967 las partes contratantes estuvieron de acuer
do en la eficacia jurídica de la promesa de con
trato por ellas acordado: sobre ese punto de 
partida han edificado sus pretensiones de cumpli
miento total de lo convenido, mediante procesos 
judiciales varios, en los cuales la justicia aceptó, 
por lo menos implícitamente, la validez jurídica 
de la citada promesa. 

Consentimiento suyo que han reiterado en este 
proceso las dos partes: los actores, porque para 
obtener la restitución suplicada se ampararon 
en la eficacia del contrato de promesa ajustado 
en marzo de 1967 ; en el escrito nicial de este 
proceso, ni en otro posterior alguno formulado 
en las instancias invocaron, ni dejaron entrever 
siquiera, la presunta invalidez jurídica de la 
promesa que ahora pregonan eon tanta fuerza 
como fundamento principal de las censuras que 
hacen al fallo del Tribunal. .A.poyándose en el 
contrato de promesa, el cual estimaron eficaz y 
ubicando en él el origen de la posesión del de-
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mandado, sin que por ende suplicaran en forma 
alguna la declaración judicial de nulidad _d~ es_e 
acto jurídico, dedujeron su pretensión reivmdi
catoria. 

Tal súplica, nítidamente formulada sobre la 
base de una promesa válida, lo mismo que la ré
plica que se dio, constituyeron pues los extremos 
sobre los cuales se trabó válidamente la relación 
jurídico-procesal, dentro de cuyo panorama no 
apareció, entonces ni después, la cuestión ati
nente a la nulidad de la promesa de compraven
ta, que apenas ahora se alega como tema en 
casación y que la Sala toma justamente para que
brar la sentencia combatida. Consiguientemente 
el juez de primer grado, sobre la consideración 
de que la promesa de venta goza de eficacia de
cretó la reivindicación. 

Tampoco se adujo por ninguna de las dos par
tes en la segunda instancia del proceso, contro
versia relativa a la nulidad de la promesa; por 
ello quizás el juez de segundo grado, pues no 
tuvo ante sus ojos planteamiento semejante o 
aproximado siquiera, omitió todo pronuncia
miento al respecto. Estimó, eso sí, que mientras 
la promesa se halle vigente, hasta tanto no se 
resuelva por alguna causa legal, dicho pacto vin
cula a los contratantes y no autoriza la reivindi
cación del inmueble que en virtud de él el 
promitente vendedor entregó al prometiente com
prador. 

3. Parece pues evidente que en el caso de este 
proceso, si se· consideran como tienen que consi
derarse todo su decurso en las dos instancias y 
la muy clara y definida posición que las partes 
asumieron en ellas, para cotejar estas dos cir
cunstancias con los argumentos o razonamientos 
que el recurrente da para combatir la sentencia 
del Tribunal de Neiva, fuerza es aceptar que en 
este recurso de casación se aducen medios cuya 
novedad es indiscutible por lo inequívoca, desde 
luego que con tales argumentos los recurrentes 
extraordinarios cambian brusca y tardíamente la 
postura que otrora asumieron en apoyo de sus 
súplicas, alterando así ostensiblemente los ex
tremos en que desde su inicio quisieron y logra
ron que la relación jurídica se trabara. 

Por ello con razón la doctrina universal ha 
dicho que si bien los medios de puro derecho no 
son nuevos en casación, ello es evidente cuando 
están en relación con el objeto de la demanda y 
tienden a los mismos fines con ella perseguidos, 
lo que excluye todo medio, así provenga de una 
ley imperativa o de orden público, que modifi
que el objeto del litigio. Una ley cuya aplicación 
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al caso planteado, por ejemplo, no se considera 
necesaria por la naturaleza del objeto de la de
manda, no podrá ser invocada por primera vez 
en casación; tanto menos si esa norma jurídica 
regula una situación de hecho que es precisa
mente, como ocurre en el presente caso, la con
traria a la que se pintó en la causa petendi de la 
demanda inicial de este proceso. En verdad que 
cualquiera cuestión que tenga relación directa, 
no arbitraria, con el proceso que se termina, aun
que no haya sido invocada en las instancias, pue
de ser estudiada en casación ; pero eso sí, siempre 
que esté dentro de la naturaleza jurídica de la 
acción y de la excepción deducidas en ese pro
ceso. 

4. Haciendo tabla rasa de la muy clara y de
finida posición jurídica que relativamente al 
contrato de promesa de compraventa asumieron 
los demandantes en los dos procesos ejecutivos 
anteriores, lo mismo que en las dos instancias 
del presente, pretendieron ahora, en el restrin-

. gidísimo campo de la casación y la Sala acoge 
tal pedimento, que se declare la nulidad del con
trato que dúrante algo más de diez años ellos tu
vieron por válido y hasta avanzaron en su eje
cución, sin oportunidad alguna para que el de
mandado hubiese ejercitado su derecho de defen
sa en punto a esa específica cuestión. 

De lo acontecido resulta que los demandantes 
buscaron en casación, y la Corte les concedió, la 
restitución del inmueble, pero con base en hechos 
que no solamente no alegaron en las instancias, 
sino que implican una evidente alteración de la 
ca1tsa petendi, lo que a mi juicio constituye un 
grave pecado contra el derecho de defensa del 
demandado, a quien se lo condena por hechos que 
ni por asomo se le hicieron conocer para que pu
diese, como consecuencia de su conocimiento, con
tradecir. 

Segundo. N o se trata de medio de puro dere
cho. 

l. En verdad que, como lo. anota Manuel de 
la Plaza, ''en casación, la aplicación del princi
pio jura novit curia podrá tener lugar cuando el 
recurso refuerce la argumentación, sin cambiar 
el punto de vista, por modo tal, que, sin atentar 
a la estabilidad y fijeza de lo discutido, la doc
trina puede tomar el vuelo que sea necesario, 
para que los temas de casación queden esclare
cidos, más en contemplación del interés general, 
que del particular designio del recurrente'' (la 
Casación Civil, edición. de 1944, página 165). 

Cuando la invocación de una norma de orden 
público implique para el juez de casación la 
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obligación de hacer constataciones o apreciacio
nes fácticas no contenidas en el fallo atacado, 
como acontece a mi juicio en el caso presente, la 
cuestión se eleva a la categoría de medio nuevo 
y como tal inadmisible en casación. Porque para 
deducir la nulidad absoluta del contrato de pro
mesa la Corte debió entrar en el estudio obje
tivo del documento contentivo del pacto, para in
ferir qur le faltaron requisitos, lo cual le implicó 
hacer precisiones no solamente en la cuestión ju
rídica, sino también y primeramente en la cues
tión fáctica, concluyendo que ésta, la· que se 
da en este caso, es precisamente la que contem
pla la norma jurídica que consideró inaplicada. 

De ahí que, con toda razón, ha dicho la doc
trina que el medto nuevo de orden público, para 
ser admitido en casación, debe sin embargo estar 
limpio de toda cuestión de hecho y hallarse com
probado en los autos, sin necesidad de análisis 
alguno respecto a la cuestión de hecho debatida. 
En el caso presente la nulidad invocada es una 
mezcla de hecho y de derecho, como lo indica 
el mismo recurrente en su demanda en la cual 
alega por la vía indirecta, a causa de indebida 
apreciación del documento respectivo; cargo o 
censura por quebranto indirecto, que es el que 
la Corte acoge para casar el fallo del Tribunal. 

2. A mi entender no son necesarios mayores 
razonamientos para concluir que la cuestión re
ferida, la nulidad absoluta de la promesa de 
compraventa, alegada solamente en casación y 
acogida en la Corte, dista y en mucho de tipifi
car un argumento puramente jurídico esgrimido 
en defensa de una tesis, sino que, contrariamente, 
ella encarna un aspecto estrictamente fáctico o. 
de hecho, uo invocado, expresa ni implícitamente 
en las instancias como el límite que, por voluntad 
ele las partes, demarcó la actividad in jttdicando 
del Tribunal que el censor, y con él la Sala, en
cuentran errada. Quien para reivindicar califica 
a su demandado como poseedor con causa en un 
contrato de promesa que estima eficaz, y luego 
en el recurso de casación invoca la nulidad de 
este pacto, no está evidentemente haciendo un 
planteamiento ·jurídico estricto sensu, sino ale
gando tardíamente una cuestión nueva, que no 
quiso hacer valer en las instancias. 

3. No resulta normal, ni mucho menos justo, 
inferir un agravio en casación a la parte que, 
por no haberse alegado 1m hecho determinado, 
no tuvo la oportunidad de contradecirlo; y si' no 
ha existido contradicción frente a él, nada, pero 
absolutamente nada permite que se le deduzcan 
consecuencias jurídicas en favor de una parte y 
en contra de otra. 

Y es anormal también, a la vez que injusto, 
inferir agravio a un Tribunal de instancia por 
no haber tomado en consideración, en su fallo, 
un hecho que en rl proceso no le fue sometido 
a juzgamiento, tanto menos si se considera, como 
aquí ocurrió, que el Tribunal de Neiva estimó, 
acertadamente en mi entender, que no podía pro
nunciarse oficiosamente sobre aspectos no plan
teados en la demanda ni en el escrito de· contes
tación. 

Creo, finalmente, que no está avenida con la 
naturaleza extraordinaria y por ende limitada 
del recurso de casación la conducta del juez de 
ésta que, so pretexto de velar por la recta apli
cación del derecho, rebasa los limites objetivos 
que la ley ha puesto al recurso mismo; porque 
al ampliar de su propia cuenta tales limitaciones 
positivas, siembra el desconcierto y la inseguri
dad entre los asociados, quienes no pueden pre
ver jamás, en esas extrañas circunstancias, los 
hechos que pueden ser tomados por la Corte para 
tomar sus decisiones. 

En estas consideraciones dejo consiguadas las 
razones que fundan mi disentimiento de lo re
suelto por la mayoría de la Sala en la sentencia 
anterior, cuyas motivación cardinal y resolucio
nes deploro no compartir y por ello salvo el voto. 

Fecha nt s1¿pra. 
Hurnbedo Murcia Ballén. 

8al,vamento de voto 

No siempre que en una promesa de venta se 
omite indicar la notaría en la que debe otorgarse 
la escritura que solemnice el eontrato prometi
do, aquélla adolece de nulidad por ese único 
motivo. En mi salvamento de voto a la sentencia 
de casación de fecha 19 de enero de 1979 (Ju
risprudencia de la Corte, Tomo IV, Héctor Roa 
Gómez, número ¡ 446), expuse los motivos que 
me llevan a opinar en esa forma. 

Me complace sobremanera comprobar que al
gunas de las razones que entonces expuse han 
sido acogidas ahora por la mayoría de la Sala. 
Sin embargo, en esta ocasión sí estoy de acuerdo 
con lo decidido en el fallo a que me refiero, 
puesto que ambos contratantes tienen su domi
cilio en una población en la que no hay notaría. 
Por este aspecto, pues, no disiento de lo resuelto 
por la mayoría de mis colegas en este caso pre
ciso. 

En efecto, dije entonces: ''El objeto del con
trato de la promesa de venta está constituido pre
cisamente por la obligación ele celebrar el con-
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trato prometido, como lo. estatuye el artículo 
1517 del Código Civil, es decir, por la respuesta 
a la pregunta 'quid debetur '. Considero que el 
lugar de pago de la obligación no tiene por qué 
confundirse con el objeto de la misma. La obli
gación de hacer que surge de aquel contrato, el 
que desde luego debe estar ajustado para su 
validez a lo dispuesto en el artículo 89 de la Ley 
153 de 1887, se paga mediante el otorgamiento 
de la escritura de venta. De consiguiente, si en 
la promesa no se indica en qué notaría debe ha
cerse tal otorgamiento, es decir, en dónde debe 
hacerse el pago de la obligación surgida de la 
promesa, debe darse cumplimiento a las normas 
generales que al respecto contiene el Capítulo 
IV del Título XIV del Libro IV del Código 
Civil. 

''La no estipulación del lugar donde debe ha
cerse el pago está prevista por el artículo 1646, 
que viene a suplir esa omisión en que incurrie
ron los contratantes de la siguiente manera: si 
se trata de un cuerpo cierto, 'se hará el pago en 
el lugar en que dicho cuerpo existía al tiempo 
de constituirse la obligación. Pero si se trata de 
otra cosa, se hará el pago en el domicilio del 
deudor'. 

'' ... De esta suerte, cuando en la promesa se 
omite el señalamiento de la notaría en que debe 
otorgarse la escritura de la venta objeto de aqué-

--------------

lla, la ley no erige en motivo de nulidad ese 
vacío, sino que lo suple al disponer que, salvo 
acuerdo en contrario de las partes, tal otorga
miento debe cumplirse en una de las notarías 
del domicilio del deudor, es decir, del prometien
te vendedor que es a quien principalmente le 
corresponde hacerlo. 

'' . . . Queda entonces por determinar qué ocu
rre, cuando en el lugar en que debe hacerse la 
escritura h~y varias notarías: en cualquiera de 
ellas. No es dable presumir que ambos contratan
tes están dispuestos a incumplir con esas obliga
ciones derivadas de la promesa, ni que van a 
violar el principio de que los contratos deben 
ejecutarse de buena fe que consagra el artículo 
1503 del Código Civil''. 

Desde el punto de vista de la equidad y la jus
ticia no puedo menos de compartir la decisión 
de la mayoría, pero por el aspecto puramente 
jurídico comparto los argumentos expuestos en 
el salvamento de voto del Magistrado Murcia 
Ballén. 

En estos términos dejo consignados mi acla
ración y simultáneamente mi salvamento de voto 
a la sentencia que antecede. · 

Bogotá, septiembre de 1982. 

José Ma_ría Esguerra Samper 



IRESlP'ONSABKLllDAD DEL BANCO 

Es evidente, f¡rente all beneficirurio del cheque, cuando no exige Ha demostración de que obra 
como apodeJrado en teJrcero que no hace efectivo estampando su firma a continuación de la 
leyell1lda qune expresa en nombre del beneficiario precedida de la letra JP, llliUes esta letra no 
tiene otra sigll1lilficación que qunien firma lo está haciendo como apodeudo, no como endo
satario. 

Quien firma un clmeque deS]lliUés de na Ueyenda que contiene Ull1l nombre precledido por na .i.etra 
1P, io hace como apoderado de éste. 

Corte S1tprema de J1tsticia 
Sala de Ca.sación Civil 

Magistrado ponente: ... 
Bogotá, 9 de septiembre de 1982. 

Se decide el recurso de casación interpuesto 
por el demandante contra la sentencia del Tri-. 
bunal Superior de Bogotá, dictada el 6 de abril 
de 1981, en este proceso ordinario de Gerardo 
I.1eyva Guáqueta contra el Banco Panamerica
no S. A. 

El litigio 

1 . En demanda ordinaria del 4 de agosto de 
1977 que correspondió al Juzgado Séptimo Civil 
del Circuito de Bogotá, Gerardo Leyva Guáqueta 
trajo a juicio al Banco Panamericano con el fin 
de obtener las siguientes declaraciones y conde
nas: 

1l;t Que el Banco debe pagar al demandante 
$ 339.500.00, más sus intereses al 32% anual 
desde el 23 de abril de 1971, por no haberle 
pagado a Leyva ni a ningún endosatario legíti
mo de él, el cheque 867060, serie CP girado por 
La Previsora S. A. el día mencionado. 

2l;t Que el citado Banco debe pagarle al de
mandante, además de la suma antes expresada, 
la cantidad de $ 1.200.000.00 por concepto de 
lucro cesante y daño emergente. 

En subsidio, pidió se declare que el Banco es
tá obligado a pagar a Leyva $ 339.500.00 más 
los intereses al 32% anual desde el 23 de abril 
de 1971, y la cantidad de $ 1.200.000.00 a título 
de perjuicios, por haber pagado a otra persona 
el título valor distinguido con el número 867060 

ya mencionado, a pesar de ser falsa la firma que 
ostenta dicho instrumento o por no aparecer el 
endoso autorizado por el demandante. 

2. Pueden resumirse así los hechos en que 
el demandante sustenta su causa para pedir : 

a) La Previsora S. A. giró el 23 de abril de 
1971 el cheque o título valor número 867060 a 
favor de Gerardo Leyva Guáqueta por $ 339.500, 
que fue recibido por Luis Emiro Valencia, sin la 
autorización expresa del benefi.:>.iario exigida por 
el artículo 70, ordinal 3Q del Código de Procedi
miento Civil, quien únicamente se enteró de 
que el citado cheque le había sido girado a su 
favor un año después, o sea en abril de 1972, 
cuando fue citado por la Superintendencia Ban~ 
caria para reconocimiento de :m firma, dentro 
de una investigación efectuada por ese Despacho 
al Banco Panamericano, y fue entonces cuando 
el demandante Leyva observó que ese título valor 
había sido recibido por Luis Emiro y pagado a 
una persona no autorizada por su beneficiario, 
pues tal instrumento contiene una leyenda que 
dice ''por Gerardo Leyva, Luis E miro Valen
cia"; 

b) En diligencia practicada en el proceso eje
cutivo que La Previsora S. A. siguió contra Ge
rardo Leyva ante el Juzgado Tercero Civil del 
Circuito de Bogotá, peritos grafólogos concep
tuaron que la leyenda manuscrita al reverso del 
cheque en referencia, no fue escrita por el de
mandante, y que quien escribió el nombre de 
Gerardo Leyva fue la misma persona que, como 
representante de la extinguida :firma comercial 
"Valencia & Compañía Limitada", firmó en dos 
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ocasiones dicho cheque y lo consignó en la cuenta 
bancaria de esa sociedad ; 

e) Del concepto grafológico en cuestión se in
fiere que persona distinta de Gerardo Leyva 
Guáquet:x fue la que cobró el cheque girado por 
La Previsora S. A. contra el Banco Panamerica
no, y lo cierto es que Leyva, único beneficiario 
de ese instrumento, jamás recibió su valor, sino 
otra persona y sin exhibir expresa autorización 
y, lo que es más grave, sin existir el endoso en 
forma legal, de donde se infiere que el Banco 
Panamericano es civilmente responsable por ha
ber pagado el título valor en referencia mediante 
falsificación de la firma del beneficiario y por 
no haber observado las precauciones del caso, no 
obstante las irregularidades ostensibles en los 
endosos; 

d) Al no hacer el pago el Banco Panamerica
no a su beneficiario ni a su legítimo endosatario, 
o sea al efectuar el pago indebida e irregular
mente, incumplió el contrato de cambio y dio 
lugar a que Leyva Guáqueta fuera demandado 
por La Previsora S. A. por el pago de la suma 
expresada en el cheque, sus intereses y las costas 
del proceso ejecutivo que se tramitó en el Juz
gado Tercero Civil del Circuito de Bogotá y ter
minó mediante una transacción en virtud de la 
cual Leyva Guáqueta ha tenido que pagar una 
suma mayor de los $ 700.000.00, para lo cual tuvo 
que hipotecar un inmueble de su propiedad y 
dejar de cumplir otras obligaciones y de efectuar 
ciertos negocios que le hubieran reportado maO'-
nífica utilidad, y · "' 

e) r.,a negligencia del Banco Panamericano 
' que genera una conducta culposa lo hace acree-

dor al pago del valor del cheque, los intereses, 
el lucro cesante y el daño emergente. 

3. Se trabó el debate con oposición del de
mandado, que la hizo consistir especialmente en 
que Luis Emiro Valencia era mandatario de 
Leyva Guáqueta y, después de surtidas a caba
lidad las etapas probatoria y de alegaciones la 

o • • ' pnmera mstanma terminó con fallo de 3 de oc-
tubre de 1979 que accedió parcialmente a las 
súplicas de la demanda y que, apelado por el 
Banco demandado, dio motivo a segunda instan
cia que terminó con sentencia del Tribunal de 
Bogotá del 6 de abril de 1981, que revocó la del 
inferior y, en su lugar, negó las súplicas de la 
demanda, providencia contra la cual el deman
dante interpuso el recurso de casación que ahora 
ocupa a la Corte. 

El fallo impugnado 

l. Después de encontrar reunidos cabalmente.._ 
los presupuestos procesales, comienza el Tribunal 
por establecer que la pretensión del demandante 
se refiere a una declaración de responsabilidad 
civil extracontractual, derivada del.pago del che
que mencionado y regulada en los artículos 2341 
y siguientes del Código Civil. 

2. Acomete el estudio de los fundamentos 
constitutivos de esta suerte de responsabilidad y 
encuentra que, si bien está demostrado el perjui
cio sufrido por el demandante, no lo está que el 
demandado haya incurrido en culpa y, menos 
aún, que exista ·nexo causal entre el daño y la 
culpa. 

3. Refiere que está demostrado que entre Luis 
Emiro Valencia y Gerardo Leyva Guáqueta exis
tió un contrato de mandato, como ya fue ante
riormente reconocido por el Juzgado Tercero 
Civil del Circuito de Bogotá y por el mismo Tri
bunal, y que en ejercicio de ese mandato Valen
cia retiró el cheque a que se ha hecho mención, 
girado por La Previsora S. A. a favor de Gerardo 
Leyva. Aduce que si la pretendida restricción 
de facultades alegada por el demandante no era 
oponible a La Previsora S. A., como ya lo dijo 
el Tribunal en el proceso ejecutivo que esta so
ciedad entabló contra Leyva Guáqueta, mucho 
menos es oponible al Banco Panamericano, per
sona ajena a la relación contractual. Agrega que 
al cheque, en poder de Valencia, se le simuló un 
endoso por parte de su beneficiario y se procedió 
a consignarlo en la cuenta corriente de Valencia 
& Compañía Limitada para su cobro, pero el he
cho de haberse pagado el cheque no constituye 
culpa del banco girado, pues éste solamente se 
encuentra obligado a verificar la autenticidad 
del último endoso, de acuerdo con el artículo 
663 del Código de Comercio, y el artículo 49 de 
la Ley 46 de 1923, vigente para la época en que 
se giró el cheque, prescribía que las firmas de 
los giradores, otorgantes, aceptantes, endosantes, 
y demás partes que intervengan en los instru
mentos negociables, se presumen auténticas y no 
se requiere previo reconocimiento para ejecutar 
las acciones respectivas, y que quien alegue la 
falsedad de ellas debe probarlas. 

Al estar amparadas tales firmas por la presun
ción de autenticidad no podía el banco descono
cerlas y únicamente estaba obligado a verificar 
la autenticidad del último endoso, como en efecto 
lo hizo, sin que sea aplicable, por tratarse de 
casos distintos, la doctrina sentada por el Tribu
nal en ocasiones anteriores para deducir respon-
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sabilidad civil al banco demandado, casos que 
se referían a responsabilidad civil contractual 
derivada del artículo 191 de la Ley 46 de 1923 
y del 732 del actual Código de Comercio, pues 
entre el Banco Panamericano y el demandante 
Leyva Guáqueta no existía relación contractual 
ninguna y, por tanto, no podían desconocerse las 
firmas puestas en el instrumento que estaban 
amparadas por la presunción de autenticidad. 

4. Ante la falta de prueba de culpa de la par
te demandada y tampoco de que el daño se 
hubiera producido como consecuencia de la con
ducta de dicha parte, concluye el Tribunal re
vocando la sentencia apelada y absolviendo al 

· demandado de las súplicas impetradas por el de
mandante. 

La demanda de casación 

En la órbita de la primera causal trae un úni
co cargo, llamado a prosperar, que acusa la sen
tencia como violatoria de los artículos 1494, 2341, 
2343 y 2356 del Código Civil; 625, 640, 647, 
651, 654, 661, 662 y 663 del Código de Comercio; 
21, 22, 25, 32 y 34 de la Ley 46 de 1923 y 752 
del antiguo Código de Comercio, vigente para 
cuando ocurrieron los hechos materia del litigio 
por falta de aplicación ; y 49 de la Ley 46 de 
1923 por aplicación indebida, todo a consecuen
cia de errores manifiestos de hecho en que in
currió el sentenciador al apreciar los elementos 
proba torios. 

El censor desarrolla, en síntesis, así su acu
sación: 

l. El fallo absolutorio del Tribunal se apoya 
en que si bien está demostrado el perjuicio, en 
cambio no lo están ni la culpa ni el nexo causal, 
pues está comprobado que entre Luis Emiro Va
lencia y Gerardo Leyva Guáqueta existió un 
contrato de mandato en virtud del cual éste en
comendó a aquél el cargo de gestionar ante La 
Previsora S. Á. el otorgamiento de un préstamo, 
y que en ejercicio de ese contrato Valencia retiró 
el cheque que dicha sociedad giró a favor de 
Leyva, sin que sea oponibles al banco deman
dado las restricciones de facultades que según 
Leyva, impedían a Valencia retirar el cheque en 
cuestión. 

2. Pero es lo cierto que según la sentencia del 
mismo Tribunal en el proceso anterior de ejecu
ción, si bien se le dio a Valencia el carácter de 
mandatario de Leyva, se expresó que como el 
cheque no fue girado a aquél sino a éste, la ac
tividad de Valencia "se reducía simplemente a 

retirarlo de La Previsora y hacerlo llegar a su 
mandante". Pero el mismo Tribunal dijo que 
cuestión diferente era el destino que el manda
tario Valencia hubiera dado al mencionado che
que, consistente en ''endoso indebido y consigna
ción en cuenta diferente a la del prestatario", 
y no se trata de que Valencia hubiera simulado 
un endoso, como equivocadamente lo afirma el 
fallo impugnado, sino que lo endosó con la anota
ción "P. Gerardo Leyva ", ir.dicando que lo ha
cía como apoderado de éste sin serlo, o sea atri
buyéndose una facultad de que carecía, tal como 
los peritos grafólogos lo conceptuaron, al afir
mar que no se trataba de una falsificación o 
imitación sino simplemente de la representación 
de un nombre escrito, que no fue estampado por 
Leyva, sino por la misma persona que como re
presentante de la firma Valencia & Compañía 
r,imitada firmó por dos veces para efectos de 
endoso y consignación del cheque discutido, de 
donde concluyeron que ''el n::nnbre manuscrito 
Gerardo Leyva, correspondiente a la nota de en
doso, esencialmente no ofrece un parecido grá
fico o morfológico con las firmas auténticas de 
dicho señor". 

En esta forma, si la leyenda que aparece al 
reverso del cheque en cuestió1:. y que dice "P. 
Gerardo Leyva" no fue puesta por él y, por en
de, no es su firma, y que tal leyenda la puso Luis 
Emiro Valencia no con el propósito de falsificar 
o imitar la firma de Leyva, sino para indicar 
que el endoso lo hacía como mandatario de éste, 
incurrió el Tribunal en evidente yerro fáctico 
al aseverar que una vez dicho instrumento en 
poder de Valencia, éste "simuló un endoso del 
beneficiario del cheque". 

3. En el proceso no se discute si es oponible, 
o no, al Banco demandado la manifestación he
cha por Leyva de que Valencia carecía de facul
tad para recibir el cheque, sino si podía válida
mente negociarlo, o no, como mandatario ele 
aquél, y si el Banco podía legalmente pagarle al 
endosatario "Valencia & Compañía Limitada" 
sin haber demostrado el endosante la facultad 
que tenía a nombre de Leyva, de donde resulta 
intrascendente el argumento del 'rribunal de que 
la pretendida restricción de facultades alegada 
por el demandante no era oponible a La Previ
sora S. Á. y menos al Banco demandado. 

4. En cuanto a las razones que sirven de sus
tento al Tribunal para concluir que el Banco 
demandado no incurrió en culpa al haber pagado 
el cheque así presentado para su cobro, porque 
Centro del nuevo Código de Comercio el Banco 
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librado sólo está obligado a verificar la autenti
cidad del último endoso y porque existe presun
ción de autenticidad en las firmas, es de obser
var: 

a) Que no es cierto que el Banco esté tan sólo 
obligado a verificar la autenticidad del último 
endoso, pues según el artículo 662 del Código 
de Comercio, también debe verificar la continui
dad de los endosos, y según el 663 exigir ''cuan
do el endosan te de .un título obra en calidad de 
representante, mandatario u otra similar"· la 
prueba de tal calidad, y 

b) Que la presunción de autenticidad se re
fiere a las firmas puestas en un instrumento 
negociable, pues si no existe la firma la presun
ción no Ópera y de ahí que el artículo 21 de dicha 
ley establecía que ''ninguna persona contrae 
obligaciones por un instrumento en que no apa
rezca su firma, salvo disposición expresa en 
contrario", y el 25 ibídem prescribía que "un 
instrumento que lleve una firma falsificada o 
puesta sin la autorización de la persona a quien 
corresponda, es ineficaz y no da derecho a rete
ner el instrumento o a hacer o exigir pago algu
no por razón ele dicha firma". 

5. Al aplicar las anteriores preceptivas, se 
tiene que cuando se consignó el cheque en la 
cuenta de Valencia & Compañía Limitada, sólo 
existía un endoso : el hecho por Valencia en su . 
calidad de mandatario de Leyva, de acuerdo con 
la leyenda puesta por aquél, y en consecuencia 
en el reverso del cheque había una sola firma, o 
sea la de Valencia como apoderado o mandatario 
ele Leyva. En estas condiciones el Banco estaba 
en el deber legal de exigirle a Valencia la prueba 
de la calidad en que había llevado a cabo la ne
gociación del cheque, tal como lo ordenaba el 
artículo 752 del Código de Comercio, en armonía 
con el 23 de la Ley 46 de 1923, máxime cuando 
la presunción de autenticidad consagrada en el 
artículo 49 de esta última, se refería tan sólo a 
la firma del mandatario y en modo alguno a la 
existencia del poder. 

Pero aconteció que el Banco Panamericano, 
en lugar de exigir a Valencia la prueba de la 
calidad de mandatario de Leyva con que había 
endosado el cheque, llamó a aquél para que pu
siera nuevamente su firma como Gerente de Va
lencia & Compañía Limitada, ya que la consig
nación se había hecho para esa sociedad y no 
para la persona de Valencia y así lo manifestó 
el Jefe de Cuentas Corrientes de dicho Banco. 

De manera que el único endoso que existía 
cuando se consignó el cheque era el realizado por 
Valencia como apoderado de Leyva. Y el Banco, 
en vez de llamarlo para que llevara a cabo un 
nuevo endoso, ha debido llamarlo para que acre
ditara la calidad en que había negociado el ins
trumento, lo que no hizo. 

Esta omisión entraña ciertamente una culpa 
del Banco, pues constituye un error de conducta 
en que no habría incurrido una persona pruden
te y diligente colocada en las mismas circuns
tancias, a lo que se agrega que si, como lo dijo 
el Jefe de Cuentas Corrientes, la segunda firma 
puesta por Valencia es la que aparece debajo de 
la leyenda "P. Gerardo Leyva", ello significa 
que faltaba el primer endoso y que, por lo mis
mo, al no existir la continuidad de los endosos 
el Banco no ha debido pagar el cheque en cues-
tión. · 

·'y de todas maneras el Banco incurrió en cul
pa, bien sea por no haber exigido la prueba de 
la representación con que obró Valencia o por 
no haber examinado la continuidad de los en
dosos y haber procedido a pagar un cheque que 
no ha debido cancelar, pago equivocado que com
promete su responsabilidad para con el benefi
ciario ·del mismo, Gerardo Leyva Guáqueta, má
xime si, según los doctrinante.s, la actividad 
bancaria entraña riesgos naturales que deben ser 
asumidos por quienes profesionalmente, esto es, 
de manera reiterada y pública, se benefician con 
los resultados de esa actividad. 

6. I-1a conclusión a que llegó el 'l'ribunal acer
ca de que no estaban demostrados ni la culpa del 
Banco ni el nexo causal entre aquélla y el daño 
sufrido por el demandante, Qbedeció a los si
guientes manifiestos errores de hecho: 

a) Tomó por simulación o imitación de la fir
ma del beneficiario, la leyenda "P. Gerardo 
Leyva", puesta por Luis Emiro Valencia, cuan
do se trataba simplemente de la indicación de 
que el endoso lo hacía éste como mandatario de 
aquél, o sea, vio una firma simulada o falsifi
cada, donde no existía firma alguna. De haber 
visto el sentenciador que se trataba en realidad 
de un endoso hecho por Valencia en su calidad 
de mandatario de Leyva, había llegado a la con
clusión de que el Banco no podía pagar el cheque 
mientras no se le demostrara la calidad en que 
Valencia dijo negociarlo, en acatamiento de lo 
dispuesto en los artículos 752 del antiguo Código 
de Comercio y 23 de la Ley 46 de 1923, entonces 
vigente, y de que al hacerlo incurrió en culpa; 

\ 
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b) Pasó por alto el dictamen pericial produ
cido en el ejecutivo de La Previsora contra Ley
va, que en copia obra en este proceso, según el 
cual no se trata de falsificación de la firma de 
Leyva por imitación, ni mucho menos de la fir
ma autógrafa de éste, sino de una leyenda pues
ta por Valencia para indicar que el endoso lo 
hacía por el beneficiario del cheque y como man
datario suyo. De haber tenido en cuenta dicho 
dictamen, no hubiera incurrido en el error de 
afirmar que se trataba de una simulación de la 
firma de Leyva y menos aún de aplicar la pre
sunción de autenticidad de firmas, que consa
graba el artículo 49 de la Ley 46 de 1923, a una 
leyenda que no es firma ; 

e) No tuvo en cuenta el acta de la diligencia 
de inspección judicial practicada en el referido 
ejecutivo, y según la cual el Jefe de Cuentas 
Corrientes del Banco Panamericano manifestó 
que como el cheque sólo llevaba un endoso, se 
llamó a Valencia para que lo endosara como Ge
rente de la firma Valencia & Compañía, "y esa 
es la firma que aparece debajo de la de P. Gerar
do Leyva". De haber tomado en cuenta el Tri
bunal esta manifestación hubiera concluido que 
en el citado cheque no aparecía firma alguna de 
Leyva Guáqueta ni de quien se dijo mandatario 
suyo y, de consiguiente, el Banco no podía rea
lizar el pago en esas condiciones sin incurrir en 
culpa; 

d) No percató que al haber pagado el cheque 
en esa forma, incurrió en un error de conducta, 
pues ningún banco pagaría un cheque que no 
está firmado por el beneficiario, ni por quien 
dice endosarlo a nombre de aquél, ni por quien 
habiéndolo firmado· como mandatario suyo no 
hubiera acreditado esa calidad, y 

e) Finalmente, tampoco se dio cuenta el Tri
bunal de la existencia del nexo causal entre la 
culpa del Banco al pagar indebidamente el che
que en cuestión y el daño sufrido por el de.man
dante, daño que el Tribunal tuvo por plenamente 
establecido, pues es evidente que de no haber 
incurrido el Banco en el error de conducta en 
cuestión el daño no se hubiera presentado. 

7. Y remata la censura diciendo que los ma
nifiestos errores de hecho anteriores, llevaron al 
Tribunal a negar las pretensiones del demandan
te con violación de las normas sustanciales que 
disciplinan la responsabilidad extracontractual 
y la negociación de los títulos valores, citadas 
en el encabezamiento del cargo y las cuales dejó 
de aplicar, y en cambio aplicó indebidamente el 

artículo 49 de la Ley 46 de 1923, que presume 
la autenticidad de las firr:~as puestas por las 
partes que intervienen en un instrumento nego
ciable, como quiera que sin haber el beneficiario 
Gerardo Leyva puesto su firma en el referido 
cheque y sin que Valencia hubiera demostrado 
ser su mandatario, le hizo producir efectos con
tra él, todo lo cual debe lleYar a la quiebra del 
fallo acusado, para ya en instancia acceder a las 
súplicas de la demanda. 

Conside·ra la Corte 

l. El Tribttnal se apoya básicamente en· qne 
Valencia era ttn mandatario de Ley va, y que la 
firma del beneficiario del cheqnc f'ue simulada o 
falsificada, para así haberse depositado su valor 
en la cuenta corriente de Valencia & Compañía 
Limitada. 

2. Sin embargo, fác-il es obset·var· qne Valencia 
no efectttó falsificación alguna de la fú·ma de 
Leyva, sino que se limitó a poner en el cheqtte 
una ley en da qtte reza: "P. Glwardo Ley va", le
yenda qne no puede considerarse como firma, co
mo con desacierto fáctico lo aceptó y acogió el 
Tribunal, ptws es noton:o qne la letra "P" que 
la encabeza no tiene significación distinta de qnc 
qnien firma despttés de esa leyenda lo está ha
ciendo como apode1·ado del beneficia.rio. 

Por tanto, es innegable que Valencia firmó 
haciéndose pasar por a.podemdo de Leyva. 

3. Y si bien entre Leyva. y Valencia existió 
un mandato que tenía. por ob,ieto central obtener 
nn préstamo de La Previsom S.. A., ese mandato 
no inclnía facttlta.d a1guna para qMe Valencia 
endosara el cheque producto de ese préstamo 
obrando a nombre de Leyva. AZ respecto, la an
terior sentencia del propio Tribtmal en el pro
ceso ejectdivo qu.e cttrsó entre La Previsora S. A .. 
y Leyva, refiere con claridad qne, si bien Va.
lencia era apoderado de Leyva ¡1ara gestionar la 
consecución de un préstamo en La Previsora, a 
lo más que se e.r.tendía ese mandato era a recibir 
el cheque prodtr.cto del préstamo para entregal'lo 
a stt legítimo benef·iciario, o sea, no comprendía 
facttltades de endosarlo ni de negociarlo, como 
eqttivocadamente lo considera el Tribtwal. 

4. La actihtd del Banco demandado, por boca 
de su Jefe de Cnentas Corrientes, es muy signi
ficativa, pnes al serle presentado el cheque para 
el cobro .y abono a la cttenta de Valencia & Com
pafíía Limitada tttvo ocasión de er.aminarlo y de 



¡. 

Número 2406 GACETA JUDICIAL 185 

manifestarle a Valencia qne era necesaria s1t 
firma para completar el endoso a favor de Va-
lencia & Compañía. · 

Lo cual pone de presente qu.e el Banco en e~e 
momento tomó la precmwión, por demás obma, 
de verifica1· la contin1tidad de los endosos, pero 
es inexplicable qne no h1tbiem aprovechad? _esa 
ocasión y con el mismo Valencia, para extgtrle 
la demostración de que obra.ba como apoderado 
ele Leyva y con fac1tltacles suficientes pam en
dosar el cheq1te. Y en cambio f1w aceptando co
m.o endoso del mismo la simple leyenda "P. Ge
rardo Leyva" sin reparar, y aquí está el eje 
ab·ecleclor del cu.al gira toda su negligencia, que 
esa leyenda era apenas la expres~Ó'!" 0e que se 
obraba cmno mandatario del beneftcwrw del che
que y no constif1tía 1tn endoso del mismo por 
parte de este beneficiario. 

5. En estas condiciones, es de toda evidencia 
el en·or fáctico en que ine1wrió el Tribunal al 
haber visto 1m endoso en donde simplemente ha
bía una expresión de que se obraba por poder 
clel beneficiario, agravada por haber _visto en esa 
expresión una firma, cuando en realtclacl y como 
lo corrobora el peritaje grafológico practicado 
en el anterior proceso ejecutivo, no existía imi
tación ni remedo de firma alguna sino una sim
ple mención de obrar como apoderado del bene
ficiario del cheque. 

6. Estos errores de hecho tienen innegable 
trascendencia, pues el Tribunal concl1tyó que se 
había efectnado 1m endoso .q1te permitía papar 
vál1'damente el cheque por parte del Banco, s1en
do así que tal endoso fue inexistente y que, por 
tanto a la leyenda en C1testión no le era a.plica
ble l,{ norma ele la.Ley 46 de 1923 que establecía 
la pres1tnción de autenticidad de las firmas, pero 
no de otras leyendas en los· instntmentos nego
ciables. 

7. En consecuencia y como los errores anali
zados condujeron a absolver al Banco en vez de 
condenarlo, tal como lo pone de presente la cen
sura al analizar las disposiciones sustanciales 
que infringió el sentenciador, su fallo debe que
brarse para proceder, ya en instancia, a reem
plazarlo en la forma siguiente: 

Sentencia sustitutiva 

l. Sin que los presupuestos procesales me
rezcan reparo y confirmados así la culpa del 
Banco demandado, la relación de causalidad en-

tre esa culpa, consistente en no haber tomado 
las precauciones del caso para el pa~o d~l che
que, y el daño, o sea el desm~dro patnmon_wl del 
demandante al habérsele privado de tal mstru
mento negociable por cuanto su valor fue acre
ditado a un tercero resta por examinar lo rela
tivo a la cuantía del perjuicio, que el juzgado 
de instancia fijó en la suma de $ 624.957.50 m~s 
sus intereses al 16% anual computados a partlr 
del 13 de junio de 1975 y hasta cuando el pago 
se verifique, decisión que solamente fue apelada 
por el demandado. 

2. Está acreditado, como lo relata el juzgado, 
que Leyva fue condenado por el Tribunal de B~
gotá a pagar a La Previsora el mut~o con h~
poteca que dio origen al cheque materia del plei
to, y por ese concepto tuvo que reconoce~, a la 
acreedora hipotecaria, por vía de transaccwn, la 
suma de $ 624.957.50, suma que configura el da
ño emergente que implicó para el demandante 
no haber podido aprovecharse legítimamente del 
cheque en referencia. 

Y el lucro cesante, estimado pericialmente en 
dictamen debidamente fundamentado, se esta
bleció es el valor de los intereses de dicha suma, 
al 16% anual, computados a partir de la fecha 
en que Leyva la reconoció a La Previso~a. (13 de 
junio de 1975) y hasta cuando se verifique su 
pago por parte del Banco demandado. 

O sea, en el punto se acoge y man~iene lo re
suelto por el juzgado y que, se repite, no fue 
apelado por el demandante. 

3. Por aparte debe anotarse que el proceder 
de Luis E miro Valencia al lograr qüe el cheque 
en cuestión fuera abonado. a la cuenta corriente 
de Valencia & Compañía Limitada pued~ haber 
configurado hechos cont:mplados y sancl<mados 
por la ley penal, lo que Impone ordenar que ~or 
la Secretaría se expidan copias de las sentencias 
de instancia y de casación, con el fin de que sean 
remitidas a la autoridad. competente para que, 
si es el caso, se proceda a la correspondiente 
investigación penal. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema 
de Justicia administrando justicia en nombre 
de la República de Colombia y por autoridad de 
la ley, CASA la sentencia dictada el 6 de abril 
de 1981 por el Tribunal Superior de Bogotá, en 
este proceso ordinario de Gerardo Leyva Guá
queta, contra el Banco Panamericano y en ~u 
lugar CONFIRMA en todas sus partes la sentencia 



186 GA.CJETA JUDICIAL Número 21406 

dictada por el Juzgado Séptimo Civil del Circui
to de Bogotá, el 3 de octubre de 1979. 

Sin costas en el recurso de casación. 

Cópiese, notifíquese, publíquese y devuélvase 
al Tribunal de origen. 

José iliaría, Es guerra Samtper, Germán Giral
da Zuluaga, H éctor Gómez Uribe, Ht~mberto 
iliurcia Ballén, Alberto Ospina, Botero, J o·rge 
/'!alcedo Segtwa .. 

Rafa.el Reyes N egrelli 
Secretario. 
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lRECUJRSO lEX'll'lRAORDXNARIO DE REVISION 

Finalidades. La colusión u otra maniobra fraudulenta de las partes en el proceso cuya revi
sión se pretende, como causal del recurso. 
lEl empleo de la expresión "maniobra fraudulenta de las partes", debe entenderse en el sen
tido de que la conducta censurable puede ·proceder de una o de ambas partes, pero no nece
sariamente del acuerdo de ellas. 

PRESUPUESTOS PROCESALES 

Su examen por el superior es obligatorio, aunque el terna no haya sido objeto del recurso de 
apelación. Demanda en forma de los procesos de pertenencia. 

Corte Suprema de Jttsticia 
Sala de Casación Civil 

Magistrado ponente: doctor Jorge Salcedo 
Segnm. 

Bogotá, D. E., 15 de septiembre de 1982. 

Decídese el recurso extraordinario de revisión 
interpuesto por Luis Daniel González y Nelly 
Andrade Peña, contra la sentencia pronunciada 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Bogotá en el proceso ordinario de pertenencia 
que siguió Teresa Niño viuda de Niño, contra 
Ezeq ni el Albarrací'n. 

I 
Antecedentes 

l. En la demanda de revisión se pide que la 
Corte ''invalide la sentencia revisada y dicte la 
que en derecho corresponda", y los recurrentes 
invocan "como causal única de revisión la con
sagrada en el numeral 61? del artículo 380 del 
Código de Procedimiento Civil, esto es: 'Haber 
existido colusión u otra maniobra fraudulenta 
de las partes en el proceso en que se dictó la sen
tencia, aunque no haya sido objeto de investiga
ción penal, siempre que haya causado perjuicios 
al recurrente' ". 

2. Como hechos constitutivos de la causa pe
tendi, los recurrentes alegan en síntesis los si
guientes: 

'' I. Maniobras fraudulentas de la demandan
te Teresa Niño viuda de Niño". 

a) Mediante la Escritura número 1666, otor· 
gada en la Notaría Novena de Bogotá el 30 de 
abril de 1973, Luis Daniel Azuero González y 
Nelly Andrade Peña compraron a Rubén Alon
so Salinas un solar que hizo parte de otro de 
mayor extensión, distinguido con el número 8 
de la manzana 54 de la Urbanización Santa Lu
cía, hoy barrio Claret de esta ciudad de Bogotá, 
con una extensión superficiaria de 672, 2 metros 
cuadrados, cuyos linderos se indican, y que está 
marcado en la nomenclatura urbana con el nú
mero 44-72 Sur de la carrera 26; 

b) Los nuevos propietarios de este inmueble 
constituyeron hipoteca sobre él a favor de Félix 
Octavio Méndez, según aparece de la Escritura 
número 2854 del 11 de junio de 1973, de la No
taría Catorce de Bogotá; 

e) Por incumplimiento de los deudores, el 
acreedor hipotecario promovió contra ellos pro
ceso ejecutivo, dentro del cual Teresa Niño viuda 
de Niño se presentó como opositora, alegando . 
posesión del inmueble. En esta calidad tuvo ella 
que conocer el título de los ejecutados, de que 
daba cuenta el certificado de registro acompa
ñado a la demanda; 

d) En el mismo año de 1973, Teresa Niño viu
da de Niño instaura proceso policivo de lanza
miento por ocupación de hecho contra los citados 
propietarios del inmueble, pretensión a la cual 
se opuso Azuero González, invocando su carácter 
de titular del do!fiinio. En esta oportunidad la 
querellante tuvo nuevamente conocimiento que 
el bien pertenecía a Azuero Gonzá1ez y a Nelly 
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Andrade Peña, puesto que el opo~itor adujo la 
escritura mediante la cual éstos lo habían com
prado a Salinas; 

e) El 8 de febrero de 1974, Teresa Niño viuda 
de Niño, denunció penalmente a Azuero Gonzá
lez por el delito de falsedad supuestamente co
metido en el otorgamiento ele la Escritura nú
mero 1666, denuncia que dio lugar a proceso de 
que conoció el Juzgado Cuarto Superior de Bo
gotá y que terminó por aplicación del artículo 
163 del Código de Procedimiento· PenaL Aqui 
volvió la denunciante a conocer que Azuero Gon
zález y Nelly .Andrade Peña eran los legítimos 
dueños del solar; 

f) .A raíz del otorgamiento de la Escritura 
número 1666, los compradores entraron en po
sesión material del inmueble adquirido. Este he
cho dio motivo para que Teresa Niño viuda de 
Niño denunciara penalmente a Azuero González 
por el presunto delito de violación de domicilio. 
El respectivo proceso, de que conoce el Juez Die
cisiete Penal del Circuito de Bogotá, aún se halla 
en curso; 

g) Finalmente, el 25 de noviembre de 1974 
Teresa Niño viuda de Niño instauró proceso de 
pertenencia, no contra Luis Daniel .Azuero Gon
zález y Nelly .Andrade Peña, sino contra Eze
quiel .Albarracín, persona que no ha sido ''ni 
ten.edora, ni poseedora, ni dueña de derecho al
guno del bien materia de la litis, ni parte, ni 
opositora dentro de los distintos y variados ne
gocios judiciales y administrativos que . . . la 
prescribiente ha promovido". Y en su demanda 
la actor a ·incurre en varias maniobras fraudu
lentas, tales corno engañar al Registrador para 
que expida un certificado que se acomode a sus 
pretensiones, alterar los linderos del solar y otros 
procederes semejantes, todo ello para evitar la 
citación al proceso de los verdaderos dueños; 

h) "Todo lo anterior produce en la mente del 
Magistrado Sustanciador de la pertenencia en 
segunda instancia eludas insalvables sobre la le
galidad de la actuación, advierte colusión o 
fraude en el proceso y en aplicación del artículo 
58 del Código de Procedimiento Civil hace un 
llamamiento ex-oficio a los señores Luis Daniel 
.Azuero G. y Nelly .Andrade Peña, en tanto con
sidera que pueden resultar perjudicados con la 
sentencia que hoy se revisa, sin que la citación 
de estas personas produzca los efectos deseados, 
puesto que nunca llegaron a ser partes proce
sales''. 

'' II. Colusión entre Teresa Niño viuda de Ni
ño y .Ana Francisca Cortés de Alonso (testigo) ". 

Dentro del proceso penal por falsedad en el 
otorgamiento de la Escritura. número 1666, de
claró como testigo .Ana Francisca Cortés de 
Alonso, cónyuge sobreviviente de Rubén Alonso 
Salinas, quien afirmó que 'reresa Niño viuda de 
Niño la -obligó "como que en el Juzgado Quinto 
a darle una declaración y que por esa declara
cwn nos dio los mil pesos, yo no recuerdo qué 
Juzgado Quinto, pero el doc:tor que tengo de 
presente tiene que saber en qué Juzgado es. 
Esa declaración era de que ellos (sic) habían 
edificado sobre el lote que era de mi esposo y 
después para meternos desahucio". 

''La colusión -dicen los reeurrentes- es ma
nifiesta, clara y evidente y, aun, típicamente de
lictuosa al tenor de los artículos 194 y 198 del 
Código Penal". 

III. ''Perjuicios materiales y morales''. 

"Los perjuicios materiales son evidentes por 
cuanto mis poderdantes han perdido la posesión 
y el derecho de dominio sobre el bien materia de 
la litis. También han perdido el valor de las 
mejoras realizadas en el inmueble con su propio 
peculio, además de todos los frutos civiles e in
clusive en la actualidad se encuentran pagando 
arriendo por vivienda. 

''Desde el punto de vista moral han sufrido 
toda clase de persecuciones y la zozobra propia 
del hecho de verse sorpresivamente privados de 
una propiedad adquirida con justo título y de 
buena fe". 

3. La demandada Teresa Niño viuda de Niño 
contestó este libelo manifestando oponerse a las 
pretensiones de los recurrentes en revisión y 
afirmando que los hechos realmente ocurrieron 
así: 

a) Las maniobras fraudulentas han sido rea
lizadas, no por ella, sino por .A.zuero González, 
quien obtuvo que Rubén .Alonso Salinas, ya viejo 
y enfermo, le vendiera mediante la Escritura 
número 1666 un terreno difere:'lte del que era 
suyo, puesto que pertenecía a Ezequiel .Albarra
cín, como claramente aparece en la cédula ca
tastral correspondiente, y quien, para hacerse a 
la posesión material del inmueble comprado, 
simuló una hipoteca y un proceso ejecutivo sub
siguiente con el objeto de obtener el secuestro 
del bien y quitarle así la posesión a Teresa Niño 
viuda de Niño ; 

b) El proceso penal por falsedad se explica 
porque a simple vista aparece que la firma de 
Rubén Alonso. Salinas en la Eseritura número 
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1666 no era la suya comparándola con la estam
pada en otros escritos, lo que induce a sospechar 
que hubo falsedad en el otorgamiento de dicha 
escritura; 

e) El proceso penal por violación de domicilio 
fue promovido porque Azuero González se pre
sentó a tomar posesión del solar esgrimiendo un 
revólver y pretendió sacar de allí a la fuerza a 
los inquilinos de Teresa Niño; 

d) La declaración testimonial de Ana Fran
cisca Cortés de Alonso fue rendida en el Juz
gado V e in ti cinco Civil Municipal de Bogotá en 
noviembre de 1972, o sea más de cinco meses an
tes de otorgarse la Escritura número 1666, por 
la cual Azuero González y Nelly Andrade dije
ron comprar el ·solar a Rubén Alonso Salinas. 
¡,Podía Teresa Niño cometer el delito de colusión 
con dicha testigo para perjudicar a quienes a la 
sazón no conocía, ni podía sospechar que serían 
pretendidos dueños del solar~ 

e) Rubén Alonso Salinas y Ana Francisca 
Cortés de Alonso, que eran los dueños del in
mueble, declararon bajo juramento, en el proceso 
por falsedad, que Jesús Niño Benítez y Teresa 
Niño de Niño eran poseedores de dicho inmue
ble. ¡,Puede concebirse que esas declaraciones 
den fe de un hecho falso, siendo así que provie
nen de los propios titulares del dominio? 

4. El otro demandado en revisión, es decir, 
Ezequiel Albarracín, fue emplazado al proceso, 
por ignorarse su paradero, y como no compare
ciera a éste, se le nombró curador ad litem, quien 
contestó la demanda manifestando no oponerse 
a las pretensiones de los recurrentes y diciendo 
atenerse a las pruebas que se adujeran. 

5. Agotada la actuación correspondiente, den
tro de la cual se practicaron numerosas pruebas, 
debe ahora la Corte resolver el recurso extraor
dinario, a lo cual procede advirtiendo que los 
presupuestos procesales no ofrecen reparo al
guno, como tampoco la legitimación en la causa 
por sus aspectos activo y pasivo, y que no se ob
serva causa alguna de nulidad capaz de invali- · 

. dar proceso. 

II 
Consideraciones de la Corte 

En el artícttlo 332 del Código de Procedimien
to Civil se sienta el principio fundamental de 
que "La sentencia ejecutoriada proferida en 
proceso contencioso tiene fuerza de cosa juzgada, 
siempre que el nuevo proceso verse sobre el mis-

mo objeto, y se funde sobre la misma causa del 
anterior, y que entrambos procesos haya iden
tidad juddica de partes ... La cosa jt[zgada no 
se opone al recurso extraordinario de revisión". 

Obedece este principio a la necesidad social 
de q1[e las controversias entre particulares so
metidas al conocimiento de la jurisdicción por 
el trámite de proceso contencioso sean decididas 
mediante sentencia de efectos definitivos e in
mutables, qtw impidan a las partes plantear nue
vamente ante la justicia las difer·encias que fue
r·on objeto y al juez que la pronunció, o a 
cnalquier otro, revocarla o modificarla una vez 
haya qnedado en firme. Tal es la idea qt[e desde 
el Derecho Romano qtwdó plasmada en el afo
rismo res judicata pro veritate habetur. Per·o 
este postulado, indispensable para la seguridad 
y la estabilidad de las relaciones jurídicas entre 
los asociados, no es ni puede ser absoluto ni in
mutable. Pese a la premisa de que en los procesos 
contenciosos cada parte dispone de las necesarias 
y sttficientes oportunidades de hacer triunfar 
st[ propia causa mediante el ejercicio de los de
r·echos de postular, excepcionar, aducir pruebas, 
contradecir las de St[ contrincante, proponer in
cidentes, presentar alegaciones, interponer re
cnrsos y vigilar paso a paso la actuación de la 
otra parte, la del juez y la de todas aquellas per
sonas qt[e intervienen en el debate, lo que ga
rantiza el pront[nciamiento de sentencias con 
pleno conocimiento de causa y ajustadas a la 
ley_ y a la equidad, hay casos en que, debido a 
fenómenos excepcionales, la que se dicta resttlta 
injusta o inicua por ser el resultado de antece
dentes procesales o probatorios incompletos, irre
(}ttlares o ilícitos. Tal es el fundamento del re
cttrso extraordinario de revisión destinado a 
aniqttilar los efectos de la cosa juzgada material 
en esos casos de excepción. 

El car·ácter eminentemente excepcional o de 
iure singulare qtw informa este reettrso extraor
dinario trae por consecuencia qtte sólo sea pro
cedente cttando se funda en una o varias de las 
precisas causales que taxativamente contempla 
la ley y qt[e, además, tales causales sean de inter
pretación estr·icta, excluyente de toda amplia
ción o analogía. 

Entre las cattsales, establecidas en el artículo 
380 del Código de Procedimiento Civil, se cuenta 
.la distinguida con el nttmeral 6 y concebida así: 
"Haber existido colusión u otra maniobra fratt
dulenta de las partes en el proceso en que se 
dictó la sentencia, aunque no haya sido objeto 
de investiaación penal,· siempre qtte haya can-
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sado per·juiC'ios al recurrente". El motivo de r·e
visión que en este numeral se contempla supone 
dos condiciones: a,) Qtw ha,ya habido "colusión 
u otra maniobra fraudulenta de las partes" que 
lo fueron en el proceso en que ftw dictada la 
sentencia impugnada mediante el recurso ex
traordinario, y b) qtw la conducta ilícita de qt~e 
se trata "haya causado perj-uicios al recurren
te". 

La colt~sión es el acum·do malicioso de las par
tes de nn proceso en pet'jtticio de otr-a o de tm 
tercer·o. La eventualidad de sn r·ealización en el 
proceso r·evisado está claramente por fuera de 
las previsiones del numeral 6 del artículo 380, 
toda vez que los st~puestos fácticos en q1te se fttn
da la demanda por revisión contempla dos situa
ciones, el amwrdo malicioso de Teresa Niño con 
una test,igo, mucho antes de iniciado este proceso 
que no puede llamar·se colusión pat· no interve
nir la otra parte, o las maniobra.s exclusivas de 
aquella, la acto-ra, en el proceso de pertenencia. 
Esa conducta, aisladamente considerada, sin 
acuerdo con persona alguna, como 1m acto pura
mente personal de un l·itigante, ¿está compren
dida en la causal sexta analizada?, indudable
mente sí. Cuando el Código de Procedimiento 
Civil emplea la expresión "maniobra frat~du
lenta de las partes", hay q1te entender que la 
condtwta. censurable puede proceder de 1ma o 
ambas partes, pero no necesariamente del acuer
do de éstas, pues en tal evento la expresión usada 
sería " en tr· e las partes" en vez "de las partes", 
emplea.da por el legislador. El engaño procesal, 
las maniobras fraudulentas, pueden ser, pttes, 
obra de ttna sola de las partes, o de ambas. Di
cho lo anterior, es necesario analizar si la con
ducta procesal de la demandante 'l'eresa Niño, 
aisladamente analizada, sin el concurso de la 
otra parte, puede calificarse como fraudulenta. 

Se le imputa a la Niño el haber demandado a 
personas indeterminadas como titulares del dere
cho de dominio que ella pretendió haber adqui
rido por prescripción, cuando era evidente que 
sabía que las personas en cuya cabeza estaba el 
título de dominio anterior eran precisamente los 
hoy demandantes en revisión, dado que, sin la 
menor duda, ese título, consistente en la escri
tura de venta de Rubén Alonso Salinas a Daniel 
Azuero y Nelly Andrade fue cuestionado direc
tamente por la prescribiente mediante denuncia 
de falsedad. Y, además, la Niño viuda de Niño 
se enfrentó en un proceso de lanzamiento por 
ocupación de hecho con las mismas personas que 
hoy pretenden la revisión. En tales condiciones 

no fue una conducta procesal correcta haber de
mandado en pertenencia a personas diferentes, 
que quizás pudieron haber sido dueñas antes de 
las con quien la Niño se disputó arduamente el 
inmueble. Finalmente se le enrostra haber soli
citado un certificado de propiedad y libertad 
afirmando que quien debía aparecer como titular 
del derecho de dominio era Ezequiel Albarracín, 
cuando sabía perfectamente que el último título 
inscrito era exactamente el que ella había denun
ciado penahnente como falsifieado, muy distinto 
del que pudo haber tenido a su favor Albarracín, 
amén de haber citado ante el :Registrador el· nú
mero de la eédula catastral, cuando ha debido 
citar el folio de matrícula inmobiliaria. Toda la 
conducta indebida de la Niño está suficiente
mente acreditada tanto en el proceso revisado 
como en el de revisión. 

La maniobra frattd1llenta está probada. Tenía 
por objeto impedir qtte quienes figttraban como 
tit1tla1·es del derecho de domi:nio pudieran de
fendeTse en el proceso de pertenencia, con lo 
c·u.al les cansa necesariamente 1m perjtticio. 

Las rnaniobras de la 1tsucap1:ente, consistentes 
en no haber demandado a q1tien ella sabía como 
titttlar de 1ln derecho, en haber solicitado un cer
t·ificado ele r·egistr·o indicando el número de la 
cédula catastral, en vez del númm·o del folio de la 
matrícula inmobiliaria, y al haber ocultado ante 
el ,iuez en su demanda que había tenido varias 
controversias sobre el inmueb¡:e usucapido con 
la persona qtw hoy pretende la revisión, cum
plieron sn objetivo de impedir 1ma adecuada de
fensa por parte de qttien tenía el máa.:imo interés 
en oponerse a la acción de pertenencia. Desde 
luego las maniobras fueron idónea!? por la acti
tud negligente del funcionario de primer grado, 
toda vez que cuando voluntariamente se pre
sentó como opositor, alegando su calidad de 
acreedor hipotecario, Félix Octavio Méndez, és
te acompañó su solicitud de un certificado de 
propiedad expedido en fecha muy cercana a: la 
de la formulación de la oposición. En este mo
mento, obrando en el proceso el certificado que 
no se presentó con la demanda, era deber impe-

. rioso del juez a quo ordenar la eitación de quie
nes en ese certificado figuran como dueños, Luis 
Daniel Azuero y Nelly Andrade (véase folio 4 
del cuaderno número 3 del proceso de pertenen
cia). Lamentablemente el juzgado de primera 
instancia, el Quince Civil del Circuito de Bogotá, 
siguió tramitando el asunto como si nada hubiese 
ocurrido, conducta a:gravada por la circunstancia 
de que cuando ante el hecho cumplido de la opo-
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sición se dictó sentencia, ni siquiera se mencionó 
en esa pieza procesal el hecho de la oposición del 
acreedor hipotecario ni mucho menos la existen. 
cia en el proceso del certificado de registro que 
no se acompañó a la demanda, pero sí al memo
rial de oposición. 

Llegado el proceso al. Tribunal por apelación 
de la sentencia interpuesta por el tercero oposi
tor, el ad qnem tampoco advirtió ninguna 
anomalía. Sobre el particular dice la demanda 
de revisión: ''Todo lo anterior produce en la 
mente del Magistrado sustanciador de la perte
nencia en segunda instancia dudas insalvables 
sobre la legalidad de la actuación, advierte colu
sión o fraude en el proceso y en aplicación del 
artículo 58 del Código de Procedimiento Civil 
hace un llamamiento ex oficio a los señores Luis 
Daniel Azuero y Nelly Andrade Peña, en tanto 
considera que pueden resultar perjudicados con 
la sentencia que hoy se revisa, sin que la citación 
de estas personas produzca los efectos deseados 
puesto que nunca llegaron a ser partes procesa
les" (folio 31 del cuaderno principal del proceso 
ele revisión). l.Jamentablemente la anterior afir
mación del revisionista no corresponde en lo más 
mínimo a la realidad, no pasa de ser pura ima
ginación. En modo alguno el Magistrado sustan
ciador percató la situación. Lo cual es digno de 
censura. Lo que ocurrió en la segunda instancia 
fue bien diferente. El 26 de septiembre de 1977, 
Luis Daniel Azuero y N elly Andrade le otorga
ron poder a un abogado en virtud de memorial 
que obra al folio 13 del cuaderno de la segunda 
instancia del proceso de pertenencia. Mediante 
auto de 25 de octubre de 1977 el 'l'ribunal reco
noció al apoderado como tal en los términos y 
para los efectos en que fue conferido el poder, 
a saber, para que "nos represente en el proceso 
de la referencia, ya que somos los legítimos pro
pietarios del inmueble a que hace referencia el 
proceso". Rituada la segunda instancia el Tri
bunal dictó la sentencia revisada, que puede ca
talogarse como de cartabón, toda vez que nada 
expresó sobre el hecho de haberse presentado y 
admitido la demanda sin certificado del '' Regis
trador", de obrar en autos tal documento gracias 
a la oposición formulada: por Méndez y de la 
comparecencia voluntaria de los que figuran co· 
mo dueños en tal certificado. 

De todo lo anteriormente expttesto se infiere 
qne la presencia de las personas qtte figuraban 
en el folio de matrícula inmobiliaria era abso
lntatnente indispensable para la iniciación del 
]Jroceso. Si no se demandó expresamente a quien 

figtwaba en el certificado, o más exactamente, 
si no se acornpafíó con la demanda el certificado 
de t·cgistro, que sí existía, ello se debió a las ma. 
niobms de la parte demandante en la pertenen. 
C'Ía. La ca·usal de revisión debe, pues, prosperar. 

La sentencia de reemplazo. Manda el artículo 
384 del Código de Procedimiento Civil, que cuan
do se encuentre fundada alguna de las causales 
de los numerales 1 a 6 o 9 del artículo 380, la 
Corte invalidará la sentencia revisada, como en 
efecto ha de hacerse en la parte resolutiva de la 
presente providencia, y dictará la que en derecho 
corresponda para reemplazar la invalidada. A 
ello se procederá. 

Sea p~tes lo prirnero entrar al examen de los 
presupttestos procesales en fot·ma oficiosa, toda 
vez que su examen previo por parte del sttperior 
es stt obligación, así el tema no haya sido objeto 
del t·ec1trso de apelación. Lo anterior por cuanto 
la existencia de todos los presupuestos no es cues
tión que competa exclusivamente al intm·és pri
vado de las partes, sino qtte toca con exigencias 
previas qtte oficiosamente se deben decidir por
que la adectwda integración de la relación jurí
dico-procesal pertenece al dm·echo público de la 
N ación, pties se fnnda en las normas qtte regttlan 
la función jnrisdiccional del Estado. 

Los reqnisitos qJte inexcusablemente han de 
concnrrir en todo proceso para la constit1tción 
válida de la relación jurídica procesal, llamados 
presupuestos procesales, son: jurisdicción y com
petencia, capacidad para ser parte, capaéidad 
para comparecer al proceso y demanda en forma. 
En relación con los primeros no hay reparo al
gnno qne ha,cer. En cambio, en t•elación con el 
último, demanda en forma, es necesario hacer un 
detenido examen, a lo cual se pt·ocede. 

Siendo la demanda la pieza fundam,ental del 
proceso, la ley de los ritos ordena qtte se sttjete a 
una serie ile exigencias mínimas, consagradas ex
presamente para toda la demanda en el artíctllo 
75. En el nttmeral 12 de esa norma se establece 
como última: "12. Los demás reqnisitos que el 
Código exija para el caso". Concordante con lo 
transcrito, el artícttlo 413 ibídem empieza dicien
do: "En las demandas sobre declaración de per
tenencia se aplicarán las siguientes reglas: ... ". 
Y entre las diferentes que esa norma consagra 
se enctwntra la del numeral 5 que dice: ''A la 
demanda deberá acompañarse ttn certificado del 
Registrador de Instrumentos Públicos acerca de 
las personas que figuren como titttlares de dere
chos reales sttjetos a registro o de qtte no aparece 
n-ingwna como tal. Siempre que en el cm·tificado 
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figw·e alguna persona corno titt~lar de un dere
cho rea,l principal sobre el bien, la demanda de
berá d·irigirse contra ella". Dos son, pues, las 
exigencias contenidas en el transcrito numeral 
5, a saber: Que a la demanda se acompañe un 
certificado del Registrador y que siempre que en 
el certificado aparezca algún titnlar de derecho 
real principal la demanda se dirija contra él. 
La~ dos exigencias son, ptws, de forma ( acompa
ñar la demanda del certificado) y de fondo (de
mandar precisa y necesariamente a quien figure 
en el rnisrno). Ambos reqt~isitos son fundamen
tales, pr·irnero porqt~e la ley los exige, segundo 
porque prod·nciendo la sentencia en los procesos 
de pertenencia efectos erga mnnes, según el ntt
meral 11 del mismo artícttlo que es una excep
ción a la regla general del artículo 17 del Código 
Civil, es preciso vincular· al proceso a las perso
nas en q-uienes se presume el mayor interés en 
contradecir· legítimamente 'la pretensión del po
seedor. Grave es que existiendo un titular de 
derechos reales registrados, a sns espaldas se 
tramite y decida en forma definitiva ttn proceso 
que por producir efectos no solamente frente a 
quienes fueron parte en el proceso sino respecto 
de todos, extinga en forrna definitiva su derecho 
real registrado sin que hubiese tenido oportuni
dad de defensa. 

Establecidas las premisas ante1·iores, pasemos 
al caso de autos. Ciertamente no se acompañó a 
la demanda un certificado del Registrador. sobre 
qttiénes son los titulares de derechos reales sobre 
el bien usucapido, sino un certificado sobre qtw, 
para entonces (noviembre de 1973}, "la oficina 
no posee libros que faciliten averiguar quiénes o 
quién es el propietario de determinado inmtteble 
y si su inscripción o reg·istro ha sido cancelado 
por algnno de los medios establecidos en el ar
tíct~lo 789 del Código Civil ... " (folio 12 del 
cuaderno principal el el proceso de pert en encía). 
N o era ese, ciertamente, el certificado qtte se ha 
debido acompañar a la demanda. Corolario ele lo 
anterior es que esta no ha debido aceptarse por 
el defecto anotado. Y no es q1te se le esté brin
dando nn tributo innecesario a las formas pro
cesales, sino que la violación de la norma que 
exige la presentación de ese certificado conlleva 
el agravante de impulsar un pr·oceso de pertenen
cia con la ausencia ele la persona o personas que 
r·ealmente estaban interesadas, facultadas y pro
bablemente armadas probatoriamente para con
trovertir legítimamente la pretensión del deman
dante. 

N o se diga que la obligación ele llevar el certi
ficado del Reg·ist?·ador· tiene operancia cuando 

existen titular·es ele de1·echos reales registrados, 
pero qtte en el caso de autos no existían, según 
la certificación qne se acompc~ñó a la demanda. 
No ser·ía de r·ecibo tal argumé:nto, primero por
qtte el certificado clel registrador que se presentó 
como anexo al libelo demandatorio no dice en 
parte algttna qtte no existen titulares de derechos 
reales, sino qne no hay libros qne pe-rmitan cer
tificar· en forma fácil, cosa bien dútinta; segttn
do, porque realmente sí hay esos tit-ulares, como 
quedó plenamente demostrado med·ia.nte el cer
tificado del registrador que el a.creedor hipote
cario presentó en la, p·rime1·a. instancia para fun
damentar su oposición. Si esos titulares existían, 
como en efecto existen, y lo son precisamente los 
que ha.n promovido el present(J proceso de revi
sión, eran ellos necesariamenfl1 los que han de
ln:do ser los directos demandaG~os. 

En la demanda qtte dio origen al pr·oceso de 
pertenencia no se cttmplieron, pues, dos requisi
tos funcla.mentales: no se anexó el certificado qne 
exige la ley y no se demandó a quien ha debido 
demandarse. Esa demanda es, pues, inepta. Y 
como tal el jnzgado a quo no ha debido aceptarla, 
pero ttna vez mal aceptada, ha debido declararse 
inhibido para fallar de mérito por fa.lta. de ese 
presnpnesto procesal: Como asi no se hizo, ha
biendo debido hacerlo, es el caso ahora, al dictar 
la sentencia de reemplazo, hacer el anterior pro
nunciamiento. 

Con fundamento en todo lo anterior, la Corte 
Suprema de Justicia, administrando justicia en 
nombre de la República de Colombia ·y por au
toridad de la ley, 

Resuelve: 

Primero. DECLÁRASE fundada la causal sexta 
de revisión propuesta por la parte demandante 
en este proceso extraordinario de revisión. 

Segundo. Como consecuencia de lo anterior, 
INVALÍDASE la sentencia revisada., que lo es la 
dictada por el Tribunal Superior de Bogotá el 
20 de junio de 1978, dentro del proceso de per
tenencia de Teresa Niño viuda de Niño, contra 
Ezequiel Albarracín. 

Tercero. Para reemplazar la :>entencia decla
rada sin valor, PROCÉDESE. a resolver el recurso 
de apelación interpuesto contra la sentencia de 
primera instancia dictada en el proceso de per
tenencia, con la fecha 4 de mayo de 1977, por el 
Juzgado Quince Civil del Circu:ito de esta ciu
dad. Al efecto, revócase la sentencia apelada y 
en su lugar declárase que en el proceso de per-
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tenencia faltó el presupuesto procesal demanda 
en forma y por tal razón se decide que la juris
dicción está inhibida para dictar sentencia de 
mérito que decida el litigio de pertenencia. Cos
tas de las instancias a cargo de la demandante 
en pertenencia. 

Cuarto : CoMUNÍQUESE esta decisión . al señor 
Registrador de Instrumentos Públicos de esta 
ciudad para que en el folio de matrícula inmo
biliaria correspondiente haga la cancelación del 
registro de las sentencias de· primero y segundo 
grados que por virtud de la presente i>rovidencia 
han quedado sin valor, así como el registro de la 
demanda que dio. lugar a .este proceso de revi7 
sión. 

Quinto. DECRÉTASE la cancelación de la cau
ción prestada por los revisionistas para . efecto 

!.. S. CIVIL/82 • 13 

del trámite del recurso. Háganse las comunica
ciones del caso. 

Sexto. DEVUÉLVASE el proceso de pertenencia 
al juzgado de origen. El de pertenencia ar.chí
vese -eri la Corte. 

, Séptimo. SIN.COSTAS en el recurso de revisión 
por haber prosperado. 

Cópiese, notifíquese, publíquese en la Gaceta 
J udicia,l, 

José María Esgtterra S amper, Germán Giralda 
Zttluaga,, Héctor Gómf)z Uribe, Humberto Mur
cia ~allén, Alberto OspinaBotero, Jorge Salce
do Segura. 

Rafael Reyes N eg,relli 
Secretario. 



NUJLKDAD DJEJL 'll'JES'll'AMJEN'll'O 

lLa libertad hudividunan qune selño:rea en eU campo de las sucesiones mortis 4!8.Usa no es abso
luta. En negisladlo:r im][llone restdcciones no sólo en cuanto a la l!llistribucU)n de Res bienes, 
sino a na mal!Uera como llla dle ex][llresa:rse la voluntad del testador. lLa omisióllll. de cunalquiera 
de las formalidades dei testamento solemne acarrea su nunnidad, a ][llesar de que no exista 
dlul!lla acerca de la idleltlltidad! den testador llll.i sobre el contenido de su úUimna dlecna:racióllll. dl.e 
vonumtad. Asñ nmguma de Uas Jlllersonas que deben Jlllresenciar el otorgamiem:to dlen testamento 
Irl.llllmCURJlllativo, testador, testigos, llll.Otario, ][JIUede dejar de firmar en ese instante en acto tes
tamentario Jlllara hacerlo i!lñas des][llués. 

lLa teoda den en-or comúin inexcunsable en materia testamenttaria se limita a ]as in.habilida
des dle los testigos enlistados ellll. en artículo 1068 del Código Civit 

(Con salvame~mto dle voto de nos Magistrados, doctores Humberto Murcia JHannént y José Ma
ría lEsguerra Sam][ller). 

Corte Suprema de Justicia 
Sala de Ca-sación Civil 

Magistrado ponente : doctor Ge1·rnán Giraldo 
Zuluaga. 

Bogotá, 28 de septiembre de 1982. 

Entra la Corte a decidir el recurso de casación 
interpuesto por la parte demandante contra la 
sentencia del 28 de marzo pasado, proferida por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Ar
menia en este proceso ordinario, suscitado por 
Dolores Norris de Gallego contra Carmen Emilia 
Giraldo en su calidad de heredera testamentaria 
de Hernando Gallego Norris. 

I 
El litigio 

l. En demanda que fue admitida el 30 de oc
tubre de 1979 por el Juzgado Segundo Civil del 
Circuito de Armenia, Dolores demandó a Car
men Emilia, a ·fin de que se declarase que 
la memoria testamentaria supuestamente otor
gada por Hernando Gallego Norris, contenida 
en la Escritura Pública número 17 4 de 9 de 
marzo de 1977, de la Notaría Primera del Círculo 
de Armenia, registrada en la Oficina de Instru
mentos Públicos de esa ciudad el 13 de abril del 

mismo año, es nula; .que, consecuencialmente, 
se oficie al N<Jtario Primero de Armenia y al 
Registrador de la misma localidad, para que can
celen la escritura pública contentiva del testa
mento y su registro; que se oficie al Juez Se
gundo Civil del Circuito de .Armenia, despacho 
en el que cursa el proceso de sucesión testada de 
Hernando Gallego N orris, "·~omunicándole el 
contenido de la sentencia declarativa de nulidad 
del testamento"; y p_ara que He ordene el rein
tegro de los bienes herenciales a favor de la he
redera universal Dolores Norris de Gallego si 
aquellos han entrado en haber patrimonial de 
Carmen Emilia. 

2 . Como causa de las pretensiones se afirmó 
en síntesis, lo siguiente: 

a) Hernando Gallego Norris, hijo legítimo del 
finado Ricardo Gallego y de Dolores Norris, fa
lleció en Armenia el 30 de octubre de 1978 sin 
dejar descendientes. Por tanto, ab intestato, su 
única heredera es su madre; 

b) Carmen Emilia Giraldo, instituida herede
ra de una cuarta en el testamento otorgado por 
Hernando Gallego por medio de la Escritura nú
mero 17 4, otorgada el 9 de marzo de 1977, de la 
Notaría Primera de Armenia, demandó la aper
tura del proceso de sucesión de aquél con la pri
mera copia que de esa escritura: se expidió! 
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e) Dicha primera copia, suscrita por el Nota
rio el 14 de marzo de 1977 en reproducción 
fotostática del original, "no tenía, por la fecha 
en que se expidió,- la firma y nombre del notario 
que debió presenciar el acto testamentario ... '', 
pues únicamente aparece su firma después en la 
copia misma ; 

d) En esa primera copia, además se ve la an
tefirma ''de supuesto testador y de los testigos'' 
y "no tiene la reproducción de la estampilla nú
mero 005993579 de timbre nacional por valor de 
$ 100.00, ni tampoco el sello notarial que la 
anula"; 

e) No obstante todo lo anterior, en una segun
da copia de esa Escritura número 17 4, también 
expedida en reproducción fotostática, no apare
cen los señalados antenombres o antefirmas y sí 
figuran la estampilla número 00593579 de tim
bre nacional, el sello notarial y la firma del no
tario, ''visible a los renglones 19 a 25 de la 
margen izquierda, junto con el sello húmedo de 
caucho que reproduce el sello notarial''. En con
secuencia, cotejando la primera copia (la que 
sirvió- para abrir .el proceso de sucesión de Ga
llego Norris) con la segunda copia de la misma, 
se concluye irremediablemente ''que el testa
mento, en el supuesto acto del otorgamiento, no 
fue presenciado por el N otario y mucho menos 
lo suscribió en el acto, como lo ordena el artículo 
1075 del Código Civil, y es por ello que cuando 
expidió la primera copia, ni su firma, ni s1t sello 
notarial, aparecen en la reproducción fiel que él 
mismo certifica se trata del original. Todo con 
fecha 14 de marzo de 1977 ". 

3.. Carmen Emilia Giraldo se opuso a las pre
tensiones de la d,emandante, alegando que el 
testamento fue efectivamente otorgado por Her
nando ante el Notario Primero de Armenia y an
te los testigos Carlos Eduardo Alvarez, Lúís 
Eduardo Parra y Reinaldo Gil Pinto. 

4. Cursando el proceso ordinario, se citó a 
Jorge Arango Mejía en su condición de cesiona
rio del 50% de los derechos herenciales de Car
men Emiliá Giraldo, quien se opuso igualmente 
a las súplicas del libelo y negó los hechos esen
ciales en él firmados. 

5. Agotado el trámite de la primera instancia, 
el Juez Segu:q.do Civil del Circuito de Armenia 
dictó la sentencia del 22 de octubre de 1980, en 
que denegó la nulidad del testamento y decretó 
''la nulidad de las copias de la escritura mencio
nada en el numerallQ", que obran en el proceso 
sucesorio de Hernando Gallego Norris. 

--------------------------------
Apelado ese fallo por ambas partes, el Tri

bunal lo reformó en su sentencia del 28 de marzo 
de 1981, así: confirmó la negativa de nulidad 
del testamento y revocó la declaración de nuli
dad de las copias, lo mismo que la condena en 
costas a los demandados, la que, en su totalidad, 
impuso a la parte actora. · 

II 
Fundamentos del fallo de segundo grado 

l. Luego de compendiar la cuestión litigiosa 
acomete el Tribunal el estudio de la probatoria 
para llegar ·a la conclusión de que la ''primera y 
fiel copia", con fundamento en la cual se ordenó 
la apertura del proceso de sucesión de Hernando 
Gallego, no es la misma que aparece en el pro
tocolo de la Notaría y que presentaron poste
riormente las partes al sucesorio, por cuanto en 
la primera figuran escritas a máquina las ante
firmas del testador y los testigos instrumentales, 
al paso que en la que figura en la Notaría, no 
aparecen. Las firmas autógrafas sí son las mis
mas, por lo cual las antefirmas fueron puestas 
con posterioridad a la confección del testamento. 
Agrega luego que en esa copia, además, las es
tampillas y sello que allí figuran no correspon
den al "texto del protocolo". Por último dice 
que los expertos concluyeron ''que en la copia 
de la Escritura número 17 4, expedida el 14 de 
marzo de 1977 brilla por su ausencia 'la firma 
del Notario Guillermo Angel A. con la cual se 
debía suscribir el acto testamentario una vez fir
mado por todos los que aparecen en él' ". 

2. Sentadas las anteriores premisas pro bato- -
rias, el juzgador estima indispensable indagar 
sobre ''la validez del acto testamentario del se
ñor Gallego Norris, dejando por sentado, que 
posteriormente fue suscrito por el Notario y así 
consta en el protocolo de la Notaría, como se des
prende de la segunda copia expedida el 22 de 
febrero de 1979 ". 

Y con ese criterio analiza el ad q1tem los requi
sitos formales del testamento solemne o abierto 
a la luz de los artículos 1070 a 1075 del Código 
Civil; transcribe jurisprudencia de la Corte y 
una opinión doctrinal sobre la materia, para 
concluir que ''si el artículo 1072 del Código Ci
vil determina lo que constituye esencialmente el 
testamento abierto, allí quedan circunscritas las 
solemnidades ad sustantiam que son en definitiva 
las que le dan valor al acto testamentario, sin 
que el hecho de que el Notario no haya firmado 
dicha memoria testamentaria una vez terminó el 
acto, tal como lo prescribe el artículo 1075 del 
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mismo Código invalide la memoria, si se tiene en 
cuenta que se llenaron a cabalidad las otras exi
gencias, esto es la presencia del N otario y su 
lectura en alta voz al testador y los testigos, tal 
como lo expresa el funcionario en su declaración 
... , lo mismo que el testigo Carlos Eduardo Al
varez (folios 2/4, cuaderno 29) y ésta es prueba 
que conserva toda su validez por cuanto no ha 
sido desvirtuada''. 

3. Enseguida recalca el ad qnem que aun 
cuando existan las discrepancias anotadas entre 
la primera fotocopia expedida el 14 de marzo de 
1977 y "la que aparece en el protocolo de la No
taría", "la escritura matriz que figura en el 
protocolo· de la misma ostenta las firmas corres
pondientes". De todo lo cual deduce que "el con
tenido de tales instrumentos es el mismo y que 
la tardanza por el Notario en firmar una escri
tura no constituye causal de nulidad'' y ello es, 
a fin de cuentas, lo que aquí interesa. 

En apoyo de su afirmación nuevamente trans
cribe el Tribunal el criterio expuesto por la Cor
te, referente a una situación similar a la que 
plantea el proceso y dice después que el acto 
testamentario otorgado por Hernando Gallego 
Norris es válido, ''no obstante la falta de firma 
del Notario en la primera copia que se expidió 
y las diferencias anotadas por los peritos, las 
cuales en nada afectan el querer del testador, 
que es a fin de cuentas lo que protege la ley". 
En esa doctrina transcrita por el sentenciador 
dijo la Corte que la mera tardanza del Notario 
en firmar el original de una escritura de com
praventa no produce la nulidad de ésta si por 
otra parte esa firma se estampó y en los autos 
obra una copia auténtica que así lo acredite. 

4. Posteriormente estudia el sentenciador lo 
relativo a la nulidad decretada por el a qno ''de 
la primera y segunda copias del citado testamen
to", y expresa que ella no fue pedida en la de
manda. Y con apoyo en el artículo 43 del De
creto 1250 de 1970 y en los Decretos 208 y 1265 
de 1975, estima que la inscripción de la memoria 
testamentaria de Gallego Norris ''se realizó con 
copia de la escritura no firmada por el Notario, 
pero sí entregada por éste y autorizada con su 
firma el 14 de marzo de 1977 ". 

Para estudiar la legalidad del citado registro, 
se refiere el Tribunal a la teoría ''del error 
común como fuente de derecho", pero no sin 
reconocer que esa institución jurídica es un caso 
de excepción en el campo de las nulidades". 
Con apoyo en ella dice que "no solamente la de-

mandada ... , sino los distin·:os apoderados que 
han actuado en el proceso, el mismo Registrador 
que la registró sin la firma del Notario, el juez 
del conocimiento y en fin tod.'ls las personas que 
han tenido que ver con este tan discutido asun
to'' han incurrido de buena fe en error inven
cible ; criterio que refuerza eon jurisprudencia 
expuesta por la Corte en un evento similar. 

Como corolario de lo anterior, afirma el Tri
bunal que es el caso de decretar la nulidad del 
registro. 

III 
El recurso de casación 

Dentro de la órbita de la eausal primera de 
easación, el impugnador formula tres cargos, de 
los que .la Corte. sólo despachará el primero por 
encontrarlo próspero. 

Cargo primero. En este se denuncia quebran
to directo, por interpretación errónea, de los ar
tículos 1067, 1070, 1072, 1073, 1074 y 1075 del 
Código Civil ; por aplicaeión indebida, los ar
tículos 39, 99, 12, 14, 35, 38, 40 y 100 del Decreto 
960 de 1970 y 1055 del Código Civil ; además, de 
los artículos 18, 22, 24, 25, 26, 27, 29, 30, 43 
y 44 del Decreto 1250 de 1970; 1 Q del Decreto 
208 de 1975 en concordancia con el 4Q del De
creto 1265 de 1975; 42 del Decreto 2163 de 1970; 
por último, y por falta de aplicación, de los ar
tículos 11 de la Ley 95 de 1980, 85 de la Ley 153 
de 1887, 19 de la Ley 45 de 1936, inciso 4Q, 29 
de la Ley 50 de 1936, 1008, 1321, 1322, 1323, 
1324,1325,946,947,948,949,952,956,961,1526, 
1740, 1741, inciso 19, 1746, 1748 y 1500 del Có
digo Civil. 

Comienza el casacionista por recordar que el 
Tribunal, en las motivaciones de su fallo, encuen
tra cabalmente demostrado que el Notario Pri
mero de Armenia, en la fecha en que expidió la 
primera copia de la Escritura número 17 4 del 
9 de marzo de 1977, no había firmado el original 
de ese instrumento, lo que se p1;odujo posterior
mente como aparece de la segunda copia de la 
misma, expedida el 22 de febrero de 1979. 

Y recuerda que, partiendo de ese supuesto, el 
Tribunal no puso en duda la validez de la me
moria testamentaria de Gallego Norris ''al sos
tener que las formalidades legales con las 
cuales debe otorgarse el correspondiente ·acto 
testamentario se encontraban cumplidas ... ". 

Con el propósito de precisar los yerros jurí
dicos que atribuye a la sentencia que combate y 
luego de anotar, con apoyo en los artículos 1064 

.J 
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y 1066 del Código Civil, que el testamento abier
to es siempre solemne, el censor asevera ·que ''por 
ser una declaración ante el notario adquiere ade
más las características propias de toda escritura 
pública, documento que no es necesario para to
dos los testamentos abiertos" como lo preceptúa 
el artículo 1071 del Código Civil. De donde con
cluye que: ''si bien el testamento abierto otor
gado ante el Notario y tres testigos adquiere 
características de escritura pública, ello no impli
ca que todo testamento abierto o nuncupativo se 
convierta exclusivamente en escritura pública 
con todas las formalidades propias de ésta y pier
da su fisonomía"; " ... lo cual significa que 
además de las características propias de este do
cumento, debe el testamento reunir las formali
dades específicas que el Código Civil señala para 
su otorgamiento válido". 

Luego enumera las formalidades inherentes al 
acto testamentario otorgado ante el Notario y 
tres testigos, pero exclusiva e individualmente 
considerado respecto de la escritura, de acuerdo 
con los artículos 1070 a 1073' ibídem, destacando 
que ''para poder terminar el acto, el cual debe 
ser presenciado íntegramente por las personas 
comparecientes y el Notario, sea firmado el tes
tamento por el testador, los testigos y el N otario, 
a la luz de lo señalado por el artículo 1075, inciso 
19 del Código Civil''. 

Sobre este supuesto, el recurrente asegura que 
el ad qttem, interpreta erróneamente los artícu
los 1070 a 1075 ibídem, ''cercenando'' su alcan
ce, cuando considera que ''el acto testamentario 
adquiere plena validez simplemente cuando el 
testador haga sabedor de sus disposiciones a los 
testigos y al Notario cuando hubiere éste ... 
previa lectura del mismo , .. ", y cuando dice 
''que el cumplimiento del artículo 1075 no es 
una formalidad esencial del testamento". 

'' P e e a el Tribunal en tal interpretación 
-agrega-, puesto que el artículo 1075 aplicable 
al caso, habla de la terminación del acto testa
mentario, texto que no puede desmembrarse, co
mo lo quiere hacer el Tribunal, dándole otra 
interpretación, diciendo simplemente que los re
quisitos ad sustantiam se encuentran completos 
una vez se haya dado cumplimiento a lo señalado 
en el artículo 1074 del Código Civil en concor
dancia con el 1072. Cronológicamente, haciendo 
parte de tm todo inseparable en el tiempo, el Có
digo Civil ha dispuesto la forma como debe lle
varse a cabo el otorgamiento del testamento 
abierto ante Notario y tres testigos, actividades 

todas tendientes a lograr la solemnización del 
testamento". 

Después señala la censura que por el enuncia
do error de interpretación el fallador aplicó in
debidamente las normas del Decreto 960 de 1970, 
que ''regula todo lo pertinente a la extensión, 
otorgamiento y autorización de las escrituras pú
blicas'', ''condiciones con las cuales llegó a la 
conclusión que dado que se trataba de una es
critura pública común y corriente, el Notario a 
la luz de los artículos 40 y 100 del mencionado 
decreto podía firmarla en cualqu'ier momento". 

Agrega el recurrente que no discute ''acerca 
de la nulidad de la escritura pública, como docu
mento que es", sino "la nulidad del mencionado 
acto testamentario, como acto jurídico'' ; recuer
da que ''el testamento abierto, es de manera ex
cepcional, una escritura pública", e insiste en 
que las firmas del testador, de los testigos y del 
Notario, si lo hubiere, son sustanciales al testa
mento, pues que sin ellos éste "no se habrá so
lemnizado, no habrá nacido a la vida jurídica, 
será nttlo absoluta-mente, o inexistente". 

Posteriormente afirma el casacionista que, 
cuando el sentenciador dio efectos plenos -al re
gistro efectuado sobre una primera copia no fir
mada por el notario, aplicó indebidamente los 
artículos del Decreto 1250 de 1970, 19 del De
creto 208 de 1975 'y 49 del Decreto 1265 de 1975, 
ya que dio pleno efecto jurídico a documentos 
registrados en forma irregular. 

Toca el impugnador, por último,. ''la teoría 
del error común como fuente de derecho", la 
que considera impertinente para el caso sub ju
dice, pues, dar ''aplicación a tal teoría ... , no 
sólo constituye un premio a quien ha actuado así, 
como es el Notario, sino que, abre las puertas a 
volver excusable lo que por su naturaleza no 
lo es". 

La Corte c.onsidera 

La libertad individual señorea de tal manera 
en el campo de las sucesiones mortis causa, qtte 
el propio Código en su artículo 1037 estableció 
la subsidiaridad de la ley en esta materia. Es la 
voluntad del de cujus la qtte rige, en principio, 
el vasto ámbito de las sucesiones por causa de 
muerte. Sólo a falta de disposiciones del testa
dar, o en presencia de las que no han tenido 
efecto, o de las contrarias al derecho, entran las 
leyes a reglar la sucesión en los bienes del di
fttnto. La norma suprema es, pues, en estos asun-
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tos, la voluntad del causante; la ley aquí tiene 
un carácter subsidiario. 

Pero el principio no es absoluto. 

El legislador concede plena libertad para dis
poner de sns bienes, a quienes carecen de asig
natarios forzosos, sin qtte tengan que reservar· 
ninguna porción para un destino determinado. 
En cambio, quienes tienen legitimarios entre sus 
sucesores, sólo son libres para disponer de una 

· cuota de sus bienes. Así, quien tiene legitimarios 
con calidad de descendientes puede disponer con 
plena libertad, únicamente de una cttarta parte, 
que por ello se ha denominado cum·ta de libre 
disposición y obligatoriamente debe respetar una 
mitad para sus legitimarios con derecho a suce
der, y con la cuarta restante ha de mejorar, a su 
libre albedrío, a quien tenga calidad de descen
diente suyo. Y el testador que tiene legitimarios, 
que no ostenten calidad de descendientes, puede 
libremente disponer de 1tna mitad del total, pues 
la otra mitad ha de respetársela siempre a stts 
legitimarios mencionados. 

Es claro que en la tutela de las asignaciones 
forzosas, y en especial de las legítimas y de la 
enarta de mejoras, está comprometido el orden 
público de la N ación, desde lttego que el bien 
jurídico protegido mira a la organización de la 
familia, célttla fundamental del Estado. 

Per·o las restricciones a la l-ibertad de testar 
no sólo se refieren a la distribución de bienes, 
sino también a la manera como ha de expresarse· 
la voluntad del testador. El legislador, para im
pedir deformaciones y cambios de la última vo
luntad del disponente, impuso que ésta debe siem
pre manifestarse de manera solemne, unas veces 
con rnás solemnidades q·ue otras, pero en todo 
caso con alguna solemnidad. Tal la razón para 
que el artíwlo 1055 del Código Civil diga que 
el testamento es un acto más o menos solemne. 
Las solemnidades abundan o disminuyen según 
se trate de testamento solemne o privilegiado. 

La memoria testamentaria que el legislador ha 
denominado solemne, como lo expresa el artícttlo 
11 de la Ley 95 de 1890, es nula si en ella se 
omite "cualqttiera de las formalidades a que de
be sujetarse", salvas las excepciones que la mis
ma norma contempla. Quiere, pttes, el legislador 
que la declaración de última voluntad se mani
fieste con el lleno de todas las formalidades qtte 
él no permite que se omitan. En caso contrario, 
el testamento es nttlo, pues la omisión de "cual
quiera de las formalidades dichas" genera nuli-

dad a tono con lo qtce se diszwne por el ar·tículo 
11 de la Ley 95 de 1890. 

Es consecuencia de lo anterior que, a pesar de 
qtte no exista duda sobre la i'dentidad del testa
dar y sobre el contenido de la declaración de stt 
última voluntad, el testament:o abierto otorgado 
ante notario será nulo, por ejemplo, si se otorga 
ante sólo dos testigos; o si no es leído en alta voz 
por el notario o si lo es por· otra persona; si, 
pudiendo, no lo f·irma el testador_; o si no lo firma 
por no saber o no poder y se omite expresar allí 
esta circunstancia; o si, tratándose del testamen
to del ciego, no se hace constar en él que fue 
leído dos veces, una por· el nolario ·y otra por el 
testigo designado por aquél; o si esta doble le.c
tnra se hace sólo por el testigo o sólo por el 
notario. En una palabra, el testamento es nulo 
si se omite cttalquiera de ·zas formalidades pres
critas para él, con la sola excepción de las indi
cadas en el artículo 1073 del Código Civil. 

Si el testamento nuncupativo otorgado ante 
notario, es acto que debe ser z¡resenciado en to
das sns partes por el testador, por unos mismos 
testigos y pm· ttn mismo notario, y si, al decir del 
artícnlo 1075 citado, "termina, el acto por las 
firmas del testador y testigos y po·r la del no
tario", resulta patente que ninguna de estas 
per·sonas puede dejar de firmar en ese instante 
para hacerlo días después. Desde luego que el 
·acto testamentario termina o se cierra con esas 
.firmas, es evidente que el hecho de estamparlas 
es parte del propio acto·y tiene que desarrollarse 
a continuación de la lect~tra del testamento, sin 
qtte sea lícito al notario s1tspender su firma para 
días después. 

El testamento, según lo dispone el articulo 
1072 ibídem, "será presenciado en todas sus par
tes" por el testador, por nn mismo notario y por 
1mos mismos testigos, y como ln suscripción del 
mismo por éstos es parte del acto testa.mentario, 
si para· entonces el notario no lo firma, sino que 
lo hace cuando ya dejaron de presenciarlo el tes
tador o los testigos, en tal eve,nto se incumple 
con la formalidad consistente en que el testa
mento sea presenciado en todas sus partes por 
testador y testigos, con lo ctt.al se omite también 
la, solemnidad impuesta por el artículo 1072. 

De todo lo anterior fluye qtte es nulo el testa
mento solemne otorgado ante nota.rio c·uando éste 
no lo firma al terminar el acto testamentario, 
sino días o meses después. 

De otro lado, la teoría del error común inex
Cttsable no puede tener, en el CG~mpo de las so-
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lemnidades del testamento, la aplicación que le 
da el T1·ibunal ad quem, ya que el mismo legis
lador la limitó en esta materia a las inhabilida
des de los testigos enlistadas en el artículo 1068 
del Código Civil, según se desprende de lo dis
p~testo en el artículo 1069 ibídem, cuyo texto 
es el siguiente: 

"Si alguna de las causas de inhabilidad, ex
presadas en el artículo precedente, no se mani
festare en el aspecto o comportación de un tes
tigo, y se ignorare generalmente en el lugar 
donde el testamento se otorga, fundándose la opi
nión contraria en hechos positivos y públicos, no 
se invalidará el testamento · por la inhabilidad 
real del testigo. 

"Pero la habilidad putativa no podrá servir 
sino a ~tno solo de los testigos". 

Descendiendo al caso concreto de este litigio 
se tiene que, como está plenamente demostrado, 
el Notario de Armenia no firmó en presencia del 
testador y los testigos la memoria testamentaria 
que otorgó Hernando Gallego Norris el 9 de mar
zo de 1977, pues su firma la estampó después del 
14 del mismo mes. Por tanto, el acto testamen
tario terminó sin la firma del Notario, y cuando 
éste la estampó tardíamente ya no lo hizo en el 
mismo acto y en presencia del testador y los tes
tigos. 

Brota, como conclusión de lo expuesto, que ha 
de casarse la sentencia impugnada y dictarse la 
de reemplazo, a lo cual se procede teniendo como 
fundamento las mismas consideraciones que lle
varon a aniquilar el fallo del ad quem. 

Entre las solemnidades que el artículo 11 de 
la Ley 95 de 1890 no permite que se omitan en 
el testamento abierto otorgado ante notario, es
tán la de que ese acto, in integrum, ''en todas 
sus partes", es decir, hasta cuando termine, debe 
ser presenciado por el testador, por un mismo 
notario y por unos mismos testigos (artículo 
1072, inciso 29 del Código Civil), y la de que el 
propio acto del otorgamiento de la memoria tes
tamentaria finaliza con las firmas del testador 
y testigos y con la del notario (artículo 1075, 
inciso 19 ibídem). Por ende, si parte íntegra
mente del otorgamiento de toda memoria tes
tamentaria es la de su firma, no sólo por 
testador y testigos, sino de la misma manera 
por el notario, es evidente que cuando aqué
llos no presencian el acto en que el notario 
suscribe ese instrumento público, no puede afir
ma_rse que esas personas presenciaron el tes
tamento ''en todas . sus partes''. Además, si 

--------·---------------------------------

el acto del otorgamiento termina con las firmas 
de testador y testigos únicamente y se omite la 
del Notario, así se insatisface la formalidad 
consistente en que con aquéllos debe también 
firmar el Notario al momento de terminarse el 
acto de otorgamiento de la memoria, y no des
pués. 

Como en el. caso que se estudia se acreditó que 
testador y testigos no presenciaron todas las par
tes del testamento, y como el Notario no firmó 
al terminar el acto de otorgamiento, sino muéhos 
días después, conclúyese que dejaron de cum
plirse solemnidades impuestas por los artículos 
1072 y 1075 del Código Civil, por lo que han de 
acogerse las súplicas de la demanda, desde luego 
que, además, Dolores Norris de Gallego ha de
mostrado ser heredera ab intestato del causante, 
en su condición de madre legítima. 

V 
Resolttción 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia 
-Sala de Casación Civil--, administrando jus
ticia en nombre de la República de Colombia y 
por autoridad de la ley, CASA la sentencia del 28 
de marzo de 1981, dictada por el Tr-ibunal Supe
rior del Distrito Judicial de Armenia, en este 
proceso ordinario promovido por Dolores Norris 
viuda de Gallego frente a Carmen Emilia Gi
ralda y otro, y, en su lugar, 

Falla: 

19 REvÓCASE la sentencia de primera instan
cia, proferida por el Juzgado Segundo Civil del 
Circuito de Armenia el 22 de octubre de 1980. 

29 DECLÁRASE la nulidad del testamento de 
Hernando Gallego Norris, contenido en la Es
critura número 174, pasada el 9 de marzo de 
1977 en la Notaría Primera del Círculo de Ar
menia. 

Por tanto, líbrese despacho al Notario Primero 
y al Registrador de Instrumentos Públicos de 
Armenia para que, respectivamente, cancelen la 
escritura y el registro de la misma. 

39 DÉSE cuenta al Juez Segundo Civil del Cir
cuito de Armenia sobre el contenido de este fallo, 
lo mismo que a la Superintendencia de Notaria
do y registro. 

49 Los DEMANDADOS deben restituir a la de
mandante, como heredera universal de Hernando 
Gallego Norris, los bienes que posean de la su
cesión de éste. 
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5<? CoNDÉNASE a los demandados a pagar a la 
demandante las costas causadas en las dos ins
tancias del proceso. 

Cópiese, notifíquese, publíquese en la Gaceta 
Judicial y devuélvase. 

José María Esguerra Samper, Germán Giral
da Zuluaga, Héctor Gómez Uribe, Humberto 
Murcia Ballén, Alberto Ospina Botero, Jorge 
Salcedo Segura. 

Rafael Reyes N egrelli 
Secretario. 

Salvamento de voto 

Magistrados: doctores José María Esguerra S am
per y Humberto Murcia Ballén. 

Consignamos enseguida las razones que nos 
llevan a disentir respetuosamente de lo decidido 
por la mayoría de la Sala. 

Es notorio el empeño del legislador en facili
tar a las personas la manifestación de su última 
voluntad y garantizar la autenticid~d de la mis
ma. Para lograr lo primero, la ley consagra 
diversas maneras de testar, solemnes o menos 
solemnes, abiertos o cerrados, con o sin interven
ción de notario, utilizando o no la forma escrita, 
hasta llegar a los testamentos privilegiados en 
que las solemnidades se reducen al mínimo, da
das las circunstancias excepcionales en que se 
halle el testador (artículos 1055 y 1064 del Có
digo Civil). 

''La variedad de formalidades externas exi
gidas por nuestra ley para el acto testamentario 
-ha dicho la Corte- se justifica tan sólo como 
un medio necesario para proteger la independen
cia del testador y la autonomía de su voluntad'' 
(LIV, página 36). Sin embargo también ha dicho 
que ''la ley, la jurisprudencia y la doctrina se 
inclinan cada día más a salvar la voluntad del 
testador, para que ésta prevalezca sobre los ata
ques sobrevinientes por herederos que se crean 
defraudados en sus aspiraciones'' (LIII, página 
613). En el mismo sentido entre muchas otras, 
LVIII, página 71; XCII, páginas 369 y 20 de 
febrero de 1968, aún sin publicar). 

"La jurisprudencia, en lo tocante a la validez 
y eficacia o la nulidad de los testamentos, se 
orienta cada día más hacia un criterio de ampli
tud, en el sentido de proteger el consentimiento 
del testador en cuanto no se oponga a disposicio
nes de la ley, y el mismo legislador ha atenuado 
el rigor de los antiguos principios, con el fin de 

rodear de mayores garantías el respeto y el cum
plimiento de la voluntad de aquel, para hacer 
más efectiva la libertad de testar'' (LIII, pá
gina 366). 

Sentadas estas bases jurisprudenciales, reite
radas por la Corte en numerosas ocasiones, con
viene destacar que en el caso presente se hallan 
fuera de discusión la auten,ticidad del testa
mento, la sanidad mental de su otorgante y el 
cumplimiento de los requisitos esenciales de 
aquel acto que establece el artículo 1072 del Có
digo Civil, así : ''Lo que constituye esencialmen
te el testamento abierto, es el acto en que el 
testador hace sabedor de sus disposiciones al 
notario, si lo hubiere, y a los testigos. El testa
mento será presenciado en todas sus partes por 
el testador, por un mismo notario, si lo hubiere, 
y por unos mismos testigos''. 

El motivo que a juicio de la mayoría de la 
Sala comporta la nulidad del testamento abierto 
otorgado ante el notario por Hernando Gallego 
Norris el 9 de marzo de 1977, se reduce a que el 
notario no lo firmó cuando lo hicieron el testador 
y los testigos, sino algún tiempo después. De ahí 
deduce que se desatendió lo que ordena el ar
tículo 1075 deL Código Civil y que por tanto el 
·acto es nulo, de conformidad con lo dispuesto 
en los artículos 11 de la Ley 95 de 1890 y 1740 
y 17 41 del Código Civil. 

El citado artículo 1072 no dispone en forma 
clara e inequívoca que la firma del notario deba 
ser estampada, en cuanto al tiempo se refiere, 
inmediatamente después de que el testador y los 
testigos lo hayan hecho. Bien puede significar 
también que ese funcionario no puede firmar 
antes de éstos, no sólo por el aspecto temporal, 
sino también por lo que respecta a la ubicación 
misma de la firma en el cuerpo del instrumento. 

El Tribunal al interpretar el citado artículo 
1075, en el sentido de que la demora en que in
currió el notario en firmar el testamento impug
nado no constituye motivo de nulidad de éste, 
tuvo en cuenta lo que muy claramente dispone el 
artículo 1072 ibídem, al expres2~r qué es lo que 
constituye esencialmente el testamento abierto. 
Además acogió y transcribió una sentencia de la 
Corte proferida en un caso muy semejante y fe
chada el 4 de septiembre de 1946, que dice : 
''Cuando a la firma, se halla acertada la conclu
sión del Tribunal, tanto porque lo que el deman
dante llama tardanza en ponerla el notario no 
está erigido por la ley en nulidad, cuanto porque 
figurando en el proceso una eseritura provista 
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de ese requisito, el sentenciador no puede dene
garse a reconocerla'' (XLI, página 55). 

A no dudarlo, la anterior transcripción es 
pertinente para el caso que se analiza, aunque el 
instrumento a que se refirió la Corte en ooa épo
ca no fuese, como lo es en el caso sub judice, una 
memoria testamentaria otorgada ante notario y 
tres testigos. 

''En materia de nulidades --dijo la· Corte en 
el año de 1942 y lo reiteró en 1957--, y especial
mente en las referentes a los testamentos, el 
criterio debe ser siempre restricto y jamás de 
ampliación, por lo grave que es dejar sin funda
mentos muy sólidos y sin razones muy evidentes, 
ineficaz e inoperante la última voluntad del tes
tador" (LIV bis, página 157 y LXXXIV, página 
366 ; CXIII, página 108). -

El Decreto extraordinario número 960 de. 
1970 estatuye en su artículo· 40 que ''el notario 
autorizará el instrumento una vez cumplidos to
dos los requisitos formales del caso, y presenta
dos los comprobantes pertinentes, suscribiéndolo 
con firma autógrafa en último lugar". Esta nor
ma confirma la tesis del Tribunal en lo referente 
a la interpretación que le d~o al artículo 1075 
del Código Civil, o sea que allí no se ordena que 
la firma notarial tenga que ser puesta el mismo 
día y a la misma hora que las de los otorgantes 
del instrumento, sino apenas en último lugar. 

Más aún, el artículo 100 del mismo decreto, 
dispone: "El instrumento que no haya sido au
torizado por el notario no adquiere la calidad de 
escritura pública y es in(lxistente como tal. Em
pero, si faltare solamente la firma del notario, 
y la omisión se debiere a causas diferentes de las 
que justifican la negativa de la autorización, po
drá el Ministerio de Justicia, con conocimiento 
de causa, disponer que el instrumento se suscriba 
por quien se halle ejerciendo el cargo". 

Este precepto prevé muy claramente el caso 
de que una escritura pública. pueda carecer del 

--------------

--------------------------------------
requisito esencial, so pena de inexistencia de ha
ber sido autorizada, es decir, firmada, por el 
notario, a menos que esa omisión obedezca a los 
motivos que indica el artículo 40 del Decreto 960 
atrás transcrito, o sea, a que no se hayan cum
plido ''los requisitos formales del caso y presen
tado los comprobantes pertinentes", o en el caso 
previsto en el artículo 35 del Decreto extraor
dinario número 2163 del mismo año. En estos 
eventos, el notario tiene la obligación de no au
torizar el instrumento. 

Sin embargo, la ley no prohíbe, sino que antes 
bien permite que el notario supla posteriormente 
la involuntaria omisión de firmar una escritura, 
por olvido u otra causa. Y todavía más, permite 
también que tal instrumento pueda ser firmado 
por notario diferente, cuando el que ha debido 
hacerlo ya no desempeña el cargo, en todo caso 
con autorización expedida por el Ministerio de 
Justicia con conocimiento de causa. Así lo dis
pone el artículo ·100 del citado Decreto 960. 

El texto legal que se comenta mal puede prohi
bir que el mismo notario que incurrió en la omi
sión de firmar la escritura la supla posterior
mente, si por el contrario autoriza a su sucesor 
para que lo haga con la debida autorización. Ni 
menos aún exige que tal autorización deba im
partirse cuando es el mismo notario el que va a 
firmar la matriz u original de la escritura cuan
do advierte que ésta no lo fue oportunamente. 
Tampoco hay por qué considerar inaplicables 
esos principios propios de una escritura pública 
a. un testamento cuando la solemnidad de éste 
está constituida precisamente por el empleo de 
esa clase de instrumento. 

Las razones que brevemente dejamos expuestas 
nos llevan a no compartir el severo criterio de 
la mayoría y a censurar la conducta del notario 
que dio lugar a semejante decisión. 

Hurnberto Murcia Ballén, José María Esgue
rra Samper. 

Fecha nt supra. 
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lErroJr inexcunsable. No~ Jl)Olr slÍ solo suficiente para deducirle responsabilidad civil al juez 
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Corte Suprema de Justicia 
Sala de Casación Civil 

Magistrado ponente: doctor Hurnberto Murcia 
Ballén. 

Bogotá, D. E., 29 de septiembre de 1982. 

Procede hoy la Corte a decidir este proceso 
ordinario ele única instancia, instaurado por J or
ge García Reyes, contra los Magistrados del Tri
bunal Supe:ior del Distrito ,Tudicial de !bagué, 
José Antomo Almanza Marín y José Gregorio 
Grisales Velandia. 

I 
Antecedentes 

l. El a?ogado Jorge García Reyes, obrando 
en su propio nombre, en escrito presentado en la 
Secretaría de esta Corporación el 23 de julio de 
1981, en ejercicio de la acción que consagra el 
artículo 40 del Código de Procedimiento Civil 
demandó a los Magistrados José Antonio Al
manza y José Gregorio Grisales, integrantes de 
la Sala Laboral del Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de !bagué, para que, previos los 
trámites del proceso ordinario de mayor cuantía, 
se los condenase a pagar al demandante los per
juicios ocasionados a éste con la providencia dic
tada por aquéllos el 5 de marzo de 1981 dentro 
del ejecutivo laboral de Francisco Tamayo Fie
rro, contra Luis Ernesto Benavides Villanueva, 
seguido en el Juzgado de Espinal¡ y, además, 
todas las costas procesales. 

·2. Como cattsa petendi de su pretensión el 
demandante invocó los hechos que sustandial
mente quedan comprendidos en las siguientes 
afirmaciones : 

a) Previa la celebración de un contrato de 
prestación de servicios profesionales, en el· cual 

se pactó como honorarios la suma de $ 10.000.00 
"y el 25% de los bienes que se adjudiquen al 
mandante", el abogado Luis Felipe García ade
lantó con éxito un proceso ele filiación natural y 
petición de herencia a nombre de su poderdante 
Luis Ernesto Benavides y en contra de los he
rederos de José María Benavides Guerrero; 

b) Después que el citado profesional obtuvo, 
como consecuencia del fa.llo positivo, que a su 
poderdante le entregaran la casa de habitación 
número 5-46 de la calle 13 de esa ciudad de 
Espinal y el lote número 2 de 5 hectáreas, 
segregado del de mayor extensión denominado 
"La Aurora", ubicado en la vereda de Guadua
lejo de esa jurisdicción municipal, cedió, "por 
valor recibido", su crédito correspondiente a los 
honorarios dichos a Francisco Tamayo Fierro; 
quien, para la efectividad de la acreencia, inició 
por los trámites del proceso la.boral ejecución 
contra el sobredicho Benavides Villanueva ante 
el Juez Civil del Circuito de esa ciudad toli
mense; 

e) Luego .del requerimiento judicial que se le 
hizo al deudor para que ''procediera a otorgar 
la escritura pública a que estaba obligado, de 
acuerdo con la cláusula 2~ del contrato de pres
tación de servicios'' a que se hizo alusión, el 
dicho juzgado libró la orden ejecutiva de pago 
el 12 de abril de 1977; y como el ejecutado no la 
cumplió ni propuso excepciones, el 23 de mayo 
siguiente se dictó sentencia que ordenó llevar 
adelante la ejecución; 

d) En cumplimiento de dicho fallo, el Juez 
Civil del Circuito que lo había pronunciado pro
cedió, ''a nombre y en representación del ejecu
tado", a otorgar en la notaría de allí la Escri
tura Pública número 899 de 14 de diciembre de 
1977, por la cual transfirió a favor de Tamayo 
Fierro "el veinticinco por ciento (25%) de le 
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casa'' NQ 5-46 de la calle 13 de Espinal, no 
se pudo incluir en dicha escritura el traspaso del 
mismo porcentaje de los derechos sobre el lote 
número 2 de la antigua hacienda "La Aurora", 
por cuanto a la sazón se hallaba embargada den
tro de una ejecución que con título hipotecario 
se adelantaba contra el mismo deudor; 

e) Entonces el mentado Tamayo Fierro, por 
negociación celebrada con el aquí demandante 
García Reyes, cedió a este el crédito restante, o 
sea el 25% de los derechos de propiedad sobre el 
lote número 2 mencionado; el juzgado, luego 
de haber reconocido a este cesionario y como para 
entonces el embargo que pesaba sobre la finca ya 
se había levantado, procedió a otorgar en ·la :r;nis
ma notaría la Escritura Pública número 338 de 
21 de junio de 1979, inscrita en el registro de 
allí el 18 de diciembre siguiente, por medio de 
la cual, ''a nombre y en representación de Luis 
Ernesto Benavides Villanueva, transfirió a tí
tulo de venta forzada, a Jorge García Reyes el 
25%" de los derechos sobre el precitado lote nú
mero 2; 

f) Así las cosas, García Reyes cedió a Daniel 
Góngora el 50% del crédito que se cobraba en la 
ejecución y que aún se hallaba insoluto, cesión 
que el juzgado reconoció en enero de 1980; 

g) Previo el cumplimiento de las diligencias 
ejecutivas de embargo, secuestro y avalúo, en 
prosecución del ejecutivo laboral se llegó a la 
diligencia de remate de bienes, la que evidente
mente se hizo el 7 de febrero de 1980, diligencia 
en la cual se adjudicó a los citados García Re
yes y Daniel Góngora Orjuela, por la suma de 
$ 101550000000, el 75% de los derechos que le co
rrespondían al ejecutado Benavides Villanueva 
en los dos inmuebles tantas veces referidos, o 
sea la casa de habitación NQ 5-46 de la calle 13 
de Espinal y el lote número 2, de 5 hectáreas 
de extensión, segregado de la finca "La Au
rora"; 

h) Como el precio del remate excedió en 
$ 2300049.44 el valor del crédito que se cobraba 
ejecutivamente, según la última liquidación que 
de éste se hizo, los acreedores rematantes consig
naron aquella suma y pidieron la aprobación 
de la subasta; 

i) Para entonces, 11 de febrero de 1980, el eje
cutado Benavides Villanueva, por conducto de 
apoderado, solicitó la declaratoria d'e nulidad del 
remate practicado, pues que, dijo, en su realiza
ción no se cumplieron las formalidades de pu
blicidad ''prescritas en los artículos 524 a 528 

del Código de Procedimiento Civil", y porque, 
de otra parte, al demandado no se le dio oportu
nidad ''para pedir o practicar pruebas o para 

. formular alegatos de conclusión"; 

j) Fundándose en el contenido del artículo 
107 del Código Procesal del Trabajo, cuyo texto 
transcribió, mediante su auto de 18 de febrero 
de ese mismo año el Juzgado Civil del Circuito..e ~ 
de Espinal declaró inadmisible, y como conse
cuencia rechazó de plano, el incidente de nuli
dad propuesto y en su lugar, acogiendo la 
súplica de los rematadores, aprobó el remate veri
ficado el 7 de esos mismos mes y año, por lo que 
el acta de la subasta y su auto aprobatorio se 
inscribieron en el registro· de allí el 23 de mayo 
siguiente, quedando entonces, dice el aquí de
mandante, "terminado el proceso ejecutivo en 
mención por pago total de las obligaciones, cuyo 
cumplimiento se perseguía dentro del mismo''; 

k) El 18 de septiembre de ese mismo año el 
ejecutado Benavides Vil1anueva, actuando ahora 
por conducto de nuevo apoderado, solicitó que se 
decretase la nulidad "de todo lo actuado" en 
el referido proceso ejecutivo laboral, ''a partir 
del auto que ordenó la notificación de la cesión 
del crédito" o, en subsidio, "desde el auto que 
libró mandamiento de pago, inclusive" o Luego 
de haberse referido a presuntas irregularidades 
procesales, resumiendo los fundamentos invoca
dos por él para deprecar la nulidad, dijo el in
cidentánte: ''De los hechos anotados se deduce 
que el proceso en referencia está afectado de 
nulidad, por cuanto el título ejecutivo adolece 
de falta de requisitos esenciales para que tenga 
fuerza ejecutiva; por indebida representación del 
ejecutado; por haberse dado al proceso un trá
mite sustancialmente distinto al ordenado por la 
ley; por mandato expreso del artículo . 42 del 
Código Procesal del Trabajo, por no haberse sur
tido en audiencia pública toda la actuación'' ; 

l) Apoyando jurídicamente su decisión en la 
preceptiva del artículo 107 del Código Procesal 
del Trabajo, conforme al cual en los procesos 
ejecutivos ''no cabrán incidentes ni excepciones, 
salvo la de pago verificado con posterioridad al 
título ejecutivo'', el ya citado juzgado de Es
pinal, mediante su auto de 2 de octubre de 1980, 
resolvió ''rechazar de plano, la solicitud de nu
lidad propuesta o o o", resolución que por virtud 
de la apelación interpuesta contra ella por la 
parte vencida llevó el proceso al conocimiento del 
'l'ribunal Superior de !bagué; 

m) La Sala Laboral de dicho Tribunal, luego 
de haber tramitado la apelación, con ponencia 
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elaborada por el Magistrado Almanza Marín y 
con la participación de Grisales V elandia, en la 
audiencia celebrada el 5 de marzo de 1981, deci
dió la alzada en el sentido de "Reformar el auto 
de 2 de octubre de 1980 ... , y en su lil.gar dis
poner que el juzgado se pronuncie sobre el in
cidente de nulidad, excepto en cuanto a la causal 
que ataca la fuerza ejecutiva del título cuyo re
chazo de plano se confirma'' ; 

n) Después de afirmar que en la referida pro
videncia sus autores no tuvieron ''en considera
ción ninguno de los planteamientos hechos en la 
audiencia por los abogados que en ella intervi
nieron'', dice el demandante que con ello aqué
llos incurrieron ''en grave omisión''; que los 
citados Magistrados, no obstante de aludir expre
samente en su providencia al remate y su apro
bación, ''hechos inequívocamente indicativos de 
la terminación del proceso", tomaron la resolu
ción por la cual se obliga ''al juez a quo a pro
nunciarse sobre un incidente para el cual carece 
de jurisdicción y de competencia", incurriendo 
así en ''un error inexcusable que compromete su 
responsabilidad'' ; 

o) Asevera el demandante que como él era 
dueño de los lotes números 1 y 3 del fundo rural 
denominado "La Aurora", limítrofes con el nú
mero 2, tuvo especial interés en comprar al eje
cutante parte de su crédito, ''pues con ello podía 
lograr la integración de la finca y formar una 
unidad topográfica propicia para su urbaniza
ción'' ; y que, obtenida la aprobación del remate 
y su registro, procedió a contratar los servicios 
de arquitectos para la confección del plano topo
gráfico de la totalidad de esos tres lotes, y ''ha
cer los planos urbanísticos y demás necesarios 
para desarrollar la urbanización del terreno así 
integrado", y 

p) Expresa por último el demandante, a tra
vés del hecho 43 de su demanda, que la ya citada 
providencia del Tribunal Superior de !bagué, 
''sin haber declarado nulidad alguna, dio base 
para que en el Espinal se especulara con la de
claratoria de nulidad del proceso ejecutivo en 
cuestión y con la precariedad de los títulos de 
los terrenos a urbanizar, lo que le ha traído se
rios perjuicios, pues ocasionó en principio la pa
ralización de las gestiones que se venían adelan
tando conjuntamente por el demandante y la 
firma urbanizadora en desarrollo de un contrato 
en el que hay una cuantiosa suma de dinero in
vertida''. 

3. En su oportuna contestación a la demanda 
los dos demandados se opusieron a las súplicas 

deducidas en ésta; en cuanto a los hechos, acep
taron algunos, negaron otros y exigieron la prue
ba para los demás. 

Expresaron entonces, y en tales asertos fun
dan cardinalmente su defensa, que el Tribunal, 
en la providencia proferida por ellos, ''no pro
nunció decisión alguna de fondo sino que sólo se 
redujo a una cuestión de mero trámite proce
sal''; que en esa oportunidad y por razón de lo 
imperado por el artículo 38 del Código Procesal 
del Trabajo, su competencia estaba restringida a 
decidir ''si debía darse trámite al incidente'' 
de nulidad ; que no es cierto que ésta se hubiera 
pedido con fundamento en los mismos hechos y 
por las mismas causales invocados en incidente 
anterior, pues se afirmaron hechos y motivos di
ferentes; que por la circunstancia de que el re
mate se hubiera aprobado ya, no puede decirse 
que el proceso ejecutivo laboral estuviese termi
nado, pues aún quedaba pendiente lo relacio
nado con la entrega del bien subastado al rema
tador y sus posibles incidencias ; que si bien es 
cierto que el artículo 107 del C6digo de Procedí- · 
miento Laboral preceptúa que en el juicio eje
cutivo ''no· cabrán incidentes ni excepciones, sal
vo la de pago verificado con posterioridad al 
título ejecutivo", también lo es que, la doctrina 
y la jurisprudencia patrias, al unísono, han 
atemperado el ''rigor literal'' de dicho texto le
gal ante la necesidad de dar aplicación prefe
rente al artículo 26 de la Coh.stitución Nacional; 
y que la providencia ''con la cual se siente per
judicado el demandante nada tiene que ver con 
el juego de aspiraciones económicas'' de éste. 

Reiteran los demandados que ellos, en su ca
lidad de Magistrados de la Sala Laboral del Tri
bunal Superior de !bagué, al conocer y decidir 
la apélación comentada, no pronunciaron "nin
guna decisión de fondo", sino que se limitaron 
a ''ordenar el cumplimiento de un trámite pro
cesal'' : lo que se ordenó por die ha providencia, 
agregan, fue que "el juzgado se pronunciara so
bre el incidente porque el a qtw :~o negó de plano 
y el Tribunal consideró que ese mismo funcio
nario debía decidirlo previo el trámite inciden
tal pertinente". 

4. Trabada así la relación jurídico-procesal, 
por auto del 13 de octubre pasado el proceso se 
recibió a pruebas, período dentro del cual se 
practicaron las siguientes: 

Primero. A petición del demandante: 

a) Copia de las actas de las Salas Plenas de la 
Corte Suprema de junio y julio de 1977, en las 
cuales se designó y se confirmaron los nombra-
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mientos de los doctores Almanza Marín y Gri
sales V elandia como Magistrados de la Sala La
boral del Tribunal Superior de !bagué; 

b) Copias de las actas de posesión de dichos 
dos funcionarios, expedidas por la Gobernación 
de ese departamento; 

e) Fotocopia, debidamente autenticad-a, de to
do el proceso ejecutivo laboral adelantado en el 
Juzgado Civil del Circuito del Espinal por el 
abog-ado Daniel Góngora Orjuela, como apode
rado judicial de Francisco Tamayo Fierro con
tra Luis Ernesto Benavides Villanueva, en la 
cual aparecen, por supuesto, los actos procesales 
determinados en los ''Antecedentes'' de esta pro
videncia; 

d) Testimonio del abogado Daniel Góngora 
Orjuela, oportunamente tachado por el abogado 
de los demandados en razón a que ''tiene interés 
directo en el pleito", pues en el proceso ejecu
tivo a que tantas veces se ha hecho alusión aquí 
''actuó como cesionario de derechos que el doc
tor García Reyes tenía o tiene'' en dicha ejecu
ción; y porque, además, aquel profesional del 
derecho ha sido "sancionado por el Tribunal Dis
ciplinario por faltas contra la ética'', hechos que 
negó el testigo citado. · 

Dijo el declarante que apenas sí había actua
do en esa ejecución como mandatario judicial de 
Tamayo Fierro; que lo atinente a la sanción era 
afirmación "falsa", pues si bien había sido acu
sado, el Tribunal Disciplinario ''consideró que 
no existía razón alguna para sancionarme''; que 
él, en su calidad de apoderado del ejecutante, 
había logrado que éste y el aquí demandante 
celebraran la negociación ''que vinculó al doctor 
García Reyes al mencionado proceso ejecutivo";· 
que este cesionario le había manifestado su pro
pósito de adquirir el bien que se iba a rematar, 
lo que evidentemente hizo; que luego de la su
basta, y cuando ya el bien le había sido entre
gado al rematador, "se suscitó un despliegue 
noticioso en el Espinal, porque el demandante 
Benavides le dio poder a un abogado, quien so
licitó se tramitara una nulidad en el proceso que 
ya estaba concluido''; que ''esa publicidad hizo 
que las gentes interesadas en adquirir el lote se 
enfriaran porque se les dijo por el señor Benayi
des que existía una nulidad en el juicio y que los 
bienes volverían a su poder"; y que después del 
remate, un cliente suyo· llamado Carlos Julio 
Sánchez, quien previamente había tratado de ad
quirir un lote en esa urbanización, desistió de 
su intento, como efecto ''de la propaganda de 

---------------

que hablé en mi- pregunta anterior, sobre la nu
lidad de que se hablaba ... ''; 

e) Testimonio del arquitecto Enrique Ruiz 
Martínez, también tachado por el apoderado de 
los demandados, ''en razón del interés . que tie
ne en este proceso", que en su declaración ju
rada expresó haber sido contratado .por García 
Reyes ''para desarrollar ·aproximadamente diez 
hectáreas, consistente en incorporar planos. y de
sarrollar los estudios completos para una urba
nización"' trabajos que dice realizó "a finales 
del año 80 ·y comienzos del 81 ''; que . con el 
objeto de obtener las correspondientes aproba
ción y autorización "la totalidad de esos estudios 
se radicaron en Planeación del Municipio del 
Espinal''; y que el aquí demandante, con mo
tivo de la providencia dictada por el Tribunal 
de lb agué, ''suspendió toda actividad en la ur
banización"' lo que le ha causado perjuicios: 
''primero, porque a medida que pasa el tiempo, 
las obras de la urbanización le van a costar más; 
segundo, los estudios y proyectos presentados 
tienen una caducidad de tiempo ; y tercero, en 
caso de desmembrar o disminuir el área, se per
dería la totalidad del proyecto, ya entregado y 
ya cancelado'' ; y 

f) Certificación expedida por el Secretario 
General del Tribunal Superior de !bagué, según 
la cual José Antonio Almanzá y Gregario Gri
sales, para el 5 de marzo de 1981, "se encontra
ban desempeñando sus cargos de Magistrados 
de la Sala Laboral'' de e.sa Corporación. 

Segundo. A. petición de los demandados: ' 

a) Interrogatorio absuelto por el demandante 
García Reyes, quien en esa diligencia afirmó no 
saber si después del 5 de marzo· de 1981 se ha 
decretado o no nulidad alguna en el proceso eje
cutivo que él sigue contra Benavides Villanue
va; que después de varias averiguaciones por él 
hechas, llegó a la. conclusión de que sus dos de
mandados eh el presente proceso son personas 
''de 'la más alta respetabilidad en la magistra
tura''; que antes de marzo de dicho año ya ha
bía iniciado las actividades .para la urbanización 
de sus predios en esa ciudad ; y que fue él quien 
dispuso la suspensión de las labores urbanísti
cas que allí _se adelantaban, ''por cuanto es in
negable que la posibilidad de-cumplir el contrato 
celebrado con la firma de arquitectos quedaba 
afectada de inmediato con una providencia que 
le abre las puertas ... a un evento de declara
toria de nulidad con consecuencias jurídicas di
fícilmente precisables ... ''; 
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b) Copia de las dos actas de sorteo de conjuez 
practicadas en noviembre de 1981 y enero del 
año siguiente en el citado proceso laboral, con 
las cuales se acredita que a ellas asistieron, a la 
una, el abogado Daniel Góngora; y a la otra, el 
aquí demandante; 

e) Testimonios de Pablo Abel Morales Lenis, 
Secretario General del Tribunal Superior de 
!bagué, y los de Franklin Leonel Pulido y José 
Domingo Cruz, Oficiales en su orden de las Salas 
Civil y Laboral de ese Tribunal, quienes en esas 
calidades aseveran que el citado abogado Gón
gora Orjuela vigilaba y estudiaba el proceso eje
cutivo atrás referido, y 

d) Copia de la sentencia de 25 de agosto de 
1968, debidamente autenticada, por medio de la 
cual el Tribunal Disciplinario, luego de infirmar 
un fallo apelado, impuso al citado profesional 
Góngora Orjuela '!la sanción de censura por in
fracción al artículo 56, num. 2 del Decreto 196 
de 1971 ". 

5. Agotada que fue la etapa probatoria el pro
ceso se dio en traslado a las partes para que for
mularan sus ·alegatos de bien probado, derecho 
que ambas ejercitaron; y como hoy está en firme 
el auto de citación para sentencia, ha llegado el 
momento de decidir el litigio, a lo cual se proce
de ya que no se advierte causal de nulidad que 
invalide la actuación. 

II 
Los presupuestos del proceso 

Estos, entendidos como los requisitos exigidos 
por la ley para la regular formación y el perfecto 
desarrollo de la relación jurídico-procesal, se dan 
cita todos en el presente caso; no hay pues, por 
este aspecto, obstáculo para proferir sentencia 
de mérito con autoridad de cosa juzgada mate
rial. En efecto : 

l. Con las copias de las actas de las salas ple
nas de la Corte Suprema de Justicia, realizadas 
en los meses de junio y julio de 1977 (folios 1 
a 4 del cuaderno número 1) ; con las de las actas 
de posesión visibles á los folios 5 y 6 de ese mis
mo cuaderno ; y con la certificación expedida 
por el Secretario General del Tribunal Superior 
de !bagué (folio 2, cuaderno 2), queda demos
trado plenamente que José Antonio Almanza y 
José Gregorio Grisales V elandia fueron nombra
dos, como Magistrados, para la Sala Laboral de 
dicho Tribunal; que esos nombramientos fueron 
confirmados ; que los designados tomaron pose
sión del cargo y, además, que estaban en desem-

peño de él el 5 de marzo de 1981, fecha en que 
profirieron ambos la providencia que originó es
te pleito. 

De otra parte está acreditado, con la copia de 
la providencia referida, la cual aparece a los fo
lios 190 a 200 del cuaderno principal, que los dos 
demandados, como integrantes de la Sala Laboral 
indicada, son los autores de dicho proveído, de
cisorio de la apelación interpuesta contra el auto 
de 2 de octubre del año anterior, dictado por el 
Juez Civil del Circuito de Espinal. 

Y si la pretensión deducida en este proceso es 
la de responsabilidad civil que corresponde a di
chos jueces, por haber incurrido, según el de
mandante, en ''error inexcusable'' al tomar esa 
decisión, tiene que concluirse forzosamente que 
la competencia para conocer de este proceso le 
corresponde privativamente y en única instancia 
a la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema 
de Justicia, pues así lo estatuye claramente el 
numeral 6 del artículo 25 del Código de Procedi
miento Civil. 

2 . La demanda con la cual :>e inició este pro
ceso reúne, en su estructuración formal, todos 
los requisitos para ella exigidos por el artículo 
75 ibídem; y como además a ella se anexaron los 
documentos que acreditan la calidad de magis
trados que tenían los demandados en el momento 
que se pronunció la decisión de 5 de marzo de 
Hl81, con lo cual se cumplió la exigencia del 
artículo 77 ejusdem, tiene que seguirse que dicha 
demanda está en forma. · 

.3. No merece reparo alguno la capacidad pa
ra ser parte, ni la capacidad procesal de los 
litigantes. No la primera, pues tanto demandante 
como demandados son personas naturales, con 
aptitud por tanto para ser sujetos ele una rela
ción procesal; tampo0o la segunda, pues si tanto 
el uno como los otros son mayores de edad, con 
capacidad legal para disponer de sus derechos, 
pueden comparecer por sí mismos al proceso. 

Además, los demandados han actuado en éste 
por conducto de abogado inscrito; y el deman
dante lo ha hecho personalmente por tener tam
bién este título. 

III 
La decisión de 5 de rna,rzo de 1981 

y su motivación. 

l. Como ya está dicho, mediante ella los Ma
gistrados demandados, al resolver la apelación 
interpuesta por el ejecutado contra el auto de 2 
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de octubre del año anterior, que había rechazado 
de plano un incidente de nulidad propuesto por 
ese recurrente, reformó la providencia impug
nada "y en su lugar dispuso que el Juzgado 
(Primero Civil del Circuito de Espinal) se 
pronunciará sobre el incidente de nulidad, ex
cepto en cuanto a la causal que ataca la fuerza 
ejecutiva del título, cuyo rechazo de plano se 
confirma''. 

2. En la audiencia en que dicha resolución se 
tomó, realizada con la intervención en ella de los 
abogados Daniel Góngora, Jorge García Reyes y 
Jorge Sánchez Arce, los dos primeros como 
rematantes y el segund() como apoderado del eje
cutado, dichos profesionales hicieron sus alega
ciones verbales: aquéllos buscando la confirma
ción de la providencia apelada, pues dijeron, en 
suma, que el proceso ejecutivo se hallaba fene
cido legalmente y que por tanto no procedía en 
él ningún tipo de incidentes; y éste, pretendien
do la infirmación del auto por él recurrido. 

Después de oír las alegaciones verbales de los 
litigantes, las· que se transcribieron en el acta 
respectiva, la Sala decidió suspender hasta las 
5 p. m. de ese día la audiencia, que se había 
iniciado dos horas antes; y reanudada a esa hora, 
la Sala procedió a tomar su decisión, luego de 
haber hecho una prolija y muy pormenorizada 
relación de todos los actos surtidos en el proceso 
ejecutivo a que aquí se ha aludido repetida
mente. 

3. Para apoyar su resolución, los Magistrados 
expusieron las 'razones que, en esencia, son las 
siguientes: 

''Las normas jurídicas no pueden interpretar
se aisladamente, sino teniendo en cuenta que ca
da una de ellas es parte de un sistema legislativo 
que rige las actividades de los súbditos del Es
tado de manera integral. El análisis aislado de 
una disposición puede conducir a errores de de
recho o a la imposición de un extremado rigoris
mo formal con perjuicio de la finalidad primor
dial del proceso que es la obtención de la justicia. 

''Es bien conocida la deficiente redacción del 
artículo 107 del Código de Procedimiento Labo
ral que pugna con los preceptos constitucionales 
que garantizan el derecho de defensa, por lo cual 
la doctrina y la jurisprudencia han determinado 
la admisibilidad de excepciones e incidentes en 
el proceso ejecutivo laboral. No se trata de un 
desconocimiento del texto de la ley so pretexto 
de aplicar su espíritu, sino de la interpretación 
sistemática de la legislación colombiana para 

-----~---~- ~--

encuadrar el problema dentro del contexto cons
titucional, teniendo en cuenta las superiores ra
zones de orden público que constituyen la estruc
tura de las leyes procesales. 

''Basta pensar en la posibilidad de que surjan 
conflictos de competencia, que un Juez o Magis
trado se declare impedido o haya necesidad de 
recusarlo para percibir la posibilidad y aún la 
necesidad de admitir incidentes en el proceso 
~jecutivo laboral. 

''Obviamente el juez debe rechazar de plano 
las solicitudes de nulidad que se fundamenten 
en causales distintas a las legalmente predeter- · 
minadas ó cuando ya se haya tramitado el inci
dente promovido. con 'fundamento en el mismo 
hecho o cuando se propongan después de alla
nadas (artículo 155 del Código de Procedimiento 
Civil). Por eso considera la Sala que actuó co
rrectamente el señor juez de primera instancia 
cuando rechazó de plano la causal de nulidad 
que se invocó aduciendo que unas firmas del do
cumento que se presentó como título ejecutivo 
no se autenticaron, pues tal hecho no está pre
visto como causal de nulidad en los artículos 152 
y 153 del Código de Procedimiento Civil e hi
potéticamente sólo había sido posible proponerlo 
por la vía exceptiva y en la oportunidad indi
cada por la ley que, ciertamente, fue desapro
vechada. 

''Pero las demás causales invocadas -esto es 
la violación de la oralidad, la indebida represen
tación del ejecutado y el haberse dado al pro
ceso un trámite distinto al indicado por la ley
no pueden rechazarse de plano porque están pre
vistas como causales de nulidad en los artículos 
42 del Código de Procedimiento Laboral y 152 
del Código de Procedimiento Civil y, en conse
cuencia, el juez debe examinarlas y pronunciarse 
razonadamente sobre ellas para admitirlas o re
chazarlas, conforme lo dispone el artícu}o 38 del 
Código de Procedimiento Laboral". 

IV 
La pretensión del demandante 

1 . Según se desprende del contexto de la de
manda inicial de este proceso, tanto de la causa 
petendi como el petitum e inclusive de las nor
mas jurídicas en ella invocadas, el demandante 
busca que sus demandados le indemnicen de los 
perjuicios' que le causaron con el pronunciamien
to . de la providencia por ellos dictada el 5 de 
marzo de 1981, que ordenó el juez de primera 
instancia tramitar un incidente de nulidad, pues 
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asevera que los Magistrados que la profirieron 
procedieron con error inexcusable. 

Trátase pues, indiscutiblemente, del ejercicio 
de la acción de responsabilidad patrimonial que 
consagra expresamente el artículo 40. del Código 
de Procedimiento Civil. Según dicha norma, co
mo ya lo ha dicho la Corte, para que dicha pre
tensión se estructure son necesarios los siguien
tes presupuestos: 

a') Que la acción se ejercite, a más tardar, 
dentro del año siguiente a la terminación del 
proceso; 

b) Que el demandante de la indemnización 
sea o haya sido parte en el proceso que dio ori
gen al ordinario de responsabilidad civil; 

e) Que el juez o Magistrado demandado esté 
situado en uno o algunos de los casos previstos 
en los tres numerales de dicho artículo 40; 

d) Que si se trata de error inexcusable, el de
mandante no interponga los recursos posibles 
para evitar con ellos el perjuicio; 

e) Que el perjuicio sufrido por el demandante 
sea cierto, y 

f) Que exista relación de causalidad entre el 
daño padecido y el proceder doloso, fraudulento 
o abusivo del juez o Magistrado, o de su omisión 
o retardo injustificado en proferir la providen
cia o el correspondiente proyecto, o, finalmente, 
de su obrar con error inexcusable. 

2. No queda duda alguna de que en el presen
te caso sí concurren los requisitos a que se refie
ren los literales a), b) y d) anteriores. En efec
to: 

La demanda del presente proceso se presentó 
antes de vencerse el año siguiente al pronuncia
miento del auto de 5 de marzo de 1981, pues lo 
fue el 23 de julio siguiente; es indiscutible, iguaL 
mente, que el aquí demandante abogado Jorge 
García Reyes, como cesionario del crédito del 
ejecutante inicial y a la vez rematante de los 
bienes trabados, fue parte interesada en el pro
ceso ejecutivo laboral que instauró Francisco 
Tamayo Fierro contra Luis Ernesto Benavides 
Villanueva; y si contra el auto de 5 de marzo de 
1981, proferido por la Sala Laboral' del Tribunal 
Superior de !bagué no hay, establecido por la 
ley, recurso alguno (artículos 11 del Decreto 528 
de 1964 y 2Q de la Ley 16 de 1968), tiene que 
seguirse que no se da la salvedad indicada en el 
numeral 3 del precitado artículo 40. 

3. Pero si ello acontece con los tres presupues
tos referidos, no ocurre lo propio con los restan-

tes, pues éstos en verdad faltan, como lo hará 
ver la Sala con las razones que en seguida se ex
presan. 

V 
La tarea de herm·enéutica del juez y el error 

inexcusable. 

l. Las normas jurídicas, como proposiciones 
racionales de carácter abstracto y general que 
son, tienen que ser individualizadas, incorpora
das al hecho o relación materiCJ~l qtte están llama
das a regir: Para individualiz:arlas y aplicarlas 
se debe empezar por determint~r su sentido y al
cance: a esta investigación se la llama interpre
tación o hermenéutica, que se le impone al juez 
como deber primario o inexcusable en su misión 
señera. de administrar justicia, sobre todo frente 
a las disposiciones legales, mtyo contenido no es 
lo snficientemente claro. 

Como lo sostiene uniformemente la doctrina 
del Derecho, la norma jurídica se refiere siempre 
a nn caso típico, abstracto, por lo que para que 
pueda regular los casos concretos de la vida hu
mana es necesaria siempre la CJ~ctividad del juez 
tendiente a indagar cuál es er pensa.miento la
tente en el precepto, como único medio para 
aplicarla con estrictez al sttpuesto concreto q1te 
juzga. 

En verdad que el Derecho no es algo acabado 
y formulado qtte hay que apli.r,ar literalmente; 
es algo que hay que buscar e incesantemente in
vestigar, desde luego que Derecho es el juicio so
bre la corrección o regularidad, sobre la atendi
bilidad o sobre el ampa.ro que debe prestarse, de 
nna pretensión. De ahí que las normas legales 
no son otra cosa que una gener·alización indica
tiva en Órden a la satisfacción de pretensiones; 
son apenas ttna pista para encontrar en cada 
caso lo que es Derecho. 

·2. Como lo indica Enneccerus, interpretar 
ttna norma jurídica es esclarecer s1t sentido, y 
precisamente aquel sentido qtte es dect~sivo para 
tntelar el derecho de los asociados. Y si el j1tez 
tiene el deber de indagar cuál es la e:x:tensión de 
ttna norma jttrídica, para precisar la posibilidad 
de aplicarla al conflicto que se le ha sometido 
a su decisión, ha de hacerlo sin desviaciones o 
errores. 

Pero este, que en verdad constituye el punto 
de mira ideal, no siempre se loara, desde luego 
qtte la hermenéutica, como actividad httmana, es 
sttsceptible de errores: la norma jurídica puede 
por tanto ·ser aplicada por el j1Mz al caso con-
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creta que decide, per·o dándole una inteligencia 
o un sentido que en verdad no tiene. 

Ese yerro de interpretación, frente al cttal hay 
por supuesto remedios para corregido y hacerlo 
desaparecer· mediante la infirmación de la pro
videncia que lo contiene, sólo compromete la res
ponsabilidad civil del juez que lo ha cometido 
ctwndo, según lo proclama el antecitado artículo 
40, tiene la categoría de inexcusable. 

De ahí que, como ya lo dijo esta Sala, "mtty 
sabia restdta la disposición al exigir qtte el error 
sea de abolengo de los inexcttsables, pnes siendo 
propio de la naturaleza humana el errar, la ocu
rrencia de simples equivocaciones al administrar 
jttsticia no puede descartarse. Si la comisión de 
yerros, sin calificativo alg1tno, pudiera s.ervir de 
estribo a procesos de responsabilidad contra los 
.iueces, tales contiendas judiciales proliferarían 
de una manera inusitada y podrían menguarse 
ostensiblemente la independencia y libertad qtte. 
tienen para interpretar la ley y se abriría ancha 
brecha para que todo litigante inconforme con 
una decisión procediera a tomar represalia con
tra stts talladores, alegando simples desatinos en 
faena· tan difícil como lo es la de administrar 
j1r.sticia" (sentencia de 26 de oct1tbre de 1972, 
Gaceta Judicial, Tomo CXLIII, páginas 229 y 
sigttientes). · 

Y a.gregó la Sala en esa providencia que por 
error inexcusable sólo puede entenderse aquel 
que "quien lo padece no pueda ofrecer motivo 
o pretexto válido que sirva para disculparlo". 

· 3. Como se dejó precisado en el Capítulo III 
de esta providencia, la resoltteión proferida por 
la Sala Laboral del Tribunal Superior de [bagué 
dentro del ejecutivo de Tamayo Fierro contra 
Benavides Villamwva, que el aquí demandante 
cita como causa de los perjuicios cuya repara
ción pretende, se limitó a disponer, luego de in
firmar el pr·oveimiento apelado, q1w el juez a quo 
decidiera, previa su tramitación, el incidente de 
nulidad proptwsto por el ejecutado. 

Y para así resolver estimó qne el texto del ar
tículo 107 del Código Procesal del Trabajo, qtte 
como principio general consagra la inadmisión 
de incidentes y excepciones en el procéso ejecu
tivo laboral, por su deficiente redacción "pugna 
con los preceptos constitucionales qtte garantizan 
el derecho de defensa ... " y qtte, como conse
cnencia, dando aplicación prevalente a éstos sí 
procedía tramitar la incidencia proptwsta. Agre
gó que "no se trata de nn desconocimiento del 
texto de la ley so pretexto de consultar su espí-
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ritu, sino de la interpretación sistemátt:ca de la 
legislación colombiana para encuadrar el pro
blema dentro del contexto constitucional tenien
do en cuenta las superiores razones de orden pú
blico que constitttyen la estructura de las leyes 
procesales''. 

En la tarea de pr(!cisar el alcance y extensión 
del referido artícttlo 107, para deducir sn in
aplicación al caso concreto que entonces decidía, 
la Sala del Tribunal citó en apoyo de su concltt
sión doctrinas y jurisprudencia que así lo pro
claman. Lo cual significa que el razonamiento 
del Tribunal no puede calificarse, prima facie, 
de equivocado, desde luego qtte el tema jurídico 
recogido en esa norma legal no ha despertado 
unanimidad de criterios en jueces e intérpretes; 
aunque sí parece qtte la tesis adoptada por los 
aqttí demanda.dos es la que cuenta con más de
fensores. 

Si, pues, la motivación presentada por la Sala 
Laboral del Tribttnal de lbagué en su auto de 
.5 de marzo de 1981, se funda en razones mtty 
atendibles; o por lo menos doctrinaria y juris
prudencialmente disctdibles, la Corte tiene que 
concluir, sin hesitación algttna (sic), que los de-. 
mandados no obrar·on con error al proferir la 
ameritada providencia; y que, en la hipótesis de 
que el yerro de hermenéutica existiera, ni por 
semejas esa pr·esunta falencia podría calificarse 
de inexcusable. 

4. Lo anterior sería suficiente para concluir 
en la absolnción de los demandados, pues, corno 
se ha visto, no obraron erradamente y mtteho 
menos· con error inexcusable al proferir el auto 
de 5 de marzo de 1981. 

Para abttndar en razones cabría agregar, sin 
embar·go, qne el error inexc1tsable cometido por 
el jnez o magistrado no es, por sí solo, suficiente 
para dedtteirle responsabilidad civil. Para q1te 
ésta pueda imputársele, es necesario además que 
entre el error judicial y el perjuicio sufrido por 
la parte exista 1tna evidente relación de cattsa a 
efecto, que es lo que en verdad no ocurre en el 
presente caso. 

No decretó el Tribunal de !bagué, en efecto, 
ninguna nulidad procesal, sino que, como se ha 
precisado, se limitó a ordenar al juez de primer 
grad-o que la propuesta se tramitara y decidiera ; 
entonces la presunción de legalidad de todos los 
actos procesales surtidos en el juicio ejecutivo 
laboral seguía en pie y, por tanto, la situación 
era en verdad la misma que existía antes de deci
dirse la apelación. Si, como lo reconoce el propio 
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demandante, fue él mismo quien ordenó suspen
der las obras de urbanización que adelantaba en 
el predio rematado, no por la decisión del Tri
bunal, que ninguna nulidad declaró, sino por 
razón de las especulaciones populares y rumores 
callejeros en torno a la validez de la subasta, los 
perjuicios que con tal suspensión hubiere sufri
do no pueden inequívocamente considerarse co
mo causados con la resolución del Tribunal. 

5. De acuerdo con lo preceptuado por el ci
tado artículo 40 del Código de Procedimiento Ci
vil, inciso final, la absolución del demandado en 
los procesos de esta naturaleza trae consigo la 
condenación al demandante, además de las costas 
y los perjuicios causados al funcionario, al pago 
de una multa de mil a diez mil pesos. 

Siendo este el evento que se contempla en el 
caso que aquí se juzga, se impone sancionar al 
demandante en las costas procesales, en los per
juicios que con su acción causó a los demandados 
y en una multa que la Sala determina en la 
suma de diez mil pesos ($ 10.000.00) moneda 
corriente. 

VI 
Decisión 

Habida cuenta de las anteriores consideracio
nes, la Corte Suprema de Justicia -Sala de 
Casación Civil-, administrando justicia en 
nombre de la República de Colombia y por auto
ridad de la ley, 

Resuelve: 

1 Q DENIÉGANSE las peticiones deducidas en la 
demanda inicial de este proeeso y, como conse
cuencia, se- absuelve a los demandados José An
tonio Almanza Marín y José Gregorio Grisales 
V elandia de todos los cargos que en dicho libelo 
les formuló Jorge García Reyes. 

29 Se condena al demandante a pagar, por 
concepto de multa, la suma de diez mil pesos 
($ 10.000.00). Para el cobro· de la multa im
puesta, por la Secretaría de la Corte se remitirá 
al funcionario fiscal correspondiente copia de 
esta sentencia, una vez esté en firme. 

39 Se condena al mismo demandante García 
Reyes a pagar a los demandados las costas pro
cesales y los perjuicios a ellos causados con esta 
demanda, los que serán liquidados por el proce
dimiento indicado en el artículo 308 del Código 
de Procedimiento Civil. 

Cópiese, notifíquese e insértese en la Gaceta 
Judicial. 

José María Esguerra Sarnper, Héctor Górnez 
Uribe, Alberto Ospina Botero, Germán Giralda 
Zuluaga, Hurnberto Murcia BaUén, Jorge Salce
do Segura. 

Rafael Reyes N egrelli 
Secretario. 



ACCliON DlE SliMULACWN 

Titularidad y procedencia. linterés jurídico del heredero para impugnar el acto simulado de 
su causante. Posición jurídica del cónyuge para promover la acción de· simulación, según 
que la sociedad conyugal se halle o no disuelta. Evolución jurisprudencial. Sin que medie 
la disolución de la sociedad conyugal o, cuando menos, demanda que comprometa la existen
cia de la sociedad de bienes, :no procede Jlllretensión de simulación de uno de los cónyuges, de 
contratos celebrados por el otro, por carencia de interés jurídico en el primero: sin interés 

jurídico no hay acción. 

Corte Suprema de Justicia 
Sala de Casación Civil 

Magistrado ponente: doctor Alberto Ospina 
Botero. 

Bogotá, 4 de octubre de 1982. 

Procede la Corte a decidir el recurso extraor
dinario de casación interpuesto por la parte de
mandante contra la sentencia de 7 de diciembre 
de 1981, pronunciada por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Ibagué, en el proceso 
ordinario adelantado por María Aída Kronfly 
de Briceño, contra Saúl Briceño Guatava, Efraín 
Antonio Narváez y Hernando Grillo Franco. 

Antecedentes 

I. Por demanda presentada ante el Juzgado 
Civil del Circuito del Líbano, solicitó la men
cionada demandante que con intervención de los 
referidos demandados se ·hiciesen las declara
ciones principales o subsidiarias siguientes: 

Primera principal. 

a) Que es nulo, de nulidad absoluta, el con
trato de compraventa contenido en la Escritura 
Púbfica número 30 de 10 de enero de 1980, de la 
Notaría Unica del Círculo del Líbano, en donde 
aparecen Saúl Briceño Guatava como vendedor 
y Efraín Narváez Camargo y Hernando Grillo 
Franco como compradores, relativo el negocio a 
la venta de la finca denominada "El Rhin ", si
tuada en·el paraje "La Unión'';'jurisdicción del 
Municipio del Líbano (Tolima); . 

b) Que como consecuencia, se condene a los 
demandados compradores a la restitución del in-

mueble objeto del negocio nulo; 

e) Que se condene a los demandados a pagarle 
a la demandante }os perjuicios ocasionados con 
motivo de la venta antes descrita, más las costas 
del proceso ; 

d) Que se ordene al notario y registrador efec
tuar las respectivas cancelaciones. 

S egnnda principal. 

a) Que es absolutamente simulado el contrato 
de compraventa a que se refiere la: Escritura Pú
blica número 30 de 10 de enero de 1980, de la 
Notaría Unica del Círculo del Líbano; 

b) Que como secuela de la declaración prece
dente, se condene a los demandados a restituir 
el bien objeto de dicho contrato, para que "con
tinúe dentro de la sociedad conyugal existente 
entre la demandante y el demandado Saúl Bri
ceño"; · 

e) Que se condene a los demandados a pagarle 
a la demandante los perjuicios ocasionados con 
la venta simulada, más las costas del litigio; 

d) Que se ordene al N otario y Registrador las 
cancelaciones respectivas. 

P1·imera subsidia1·ia. 
a) Que por causa-de lesión enorme se rescinda 

el contrato de compraventa de que trata la Es
critura Pública número 30 de 10 de enero de 
1980, de la Notaría Unica del Círculo del Lí-
bano; · 

b) Que se condene a los demandados Efraín 
N arváez Camargo y Hernando Grillo Franco a 
restituirle a la actora el bien raíz ''para que nue-
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vamente entre a formar parte de los bienes de la 
sociedad conyugal formada entre la demandante 
y Saúl Briceño Guata va''; 

e) Que los precitados demandados Narváez y 
Grillo ''tienen opción para completar el justo 
precio del bien vendido con deducción de una 
décima parte'' ; 

d) Que se condene a los demandados, si se 
oponen, al pago de los perjuicios recibidos por la 
demandante, como también a las costas del pro
ceso. 

Seg1mda subsidiaria. 
a) Que se decrete la resolución del contrato 

de compraventa a que se refiere la Escritura 
Pública número 30 de 10 de enero de 1980, de 
la Notaría Unica del Círculo del Líbano; 

b) Que, como consecuencia, se decrete la res
titución del inmueble; el pago de perjuicios y 
las costas. 

II . Como hechos de las pretensiones, la de
mandante refiere los siguientes: 

a) La demandante contrajo matrimonio con el 
demandado Saúl Briceño Guatava el 3 de abril 
de 1971, ''formándose desde ese momento una 
sociedad de bienes, la cual actualmente subsis
te''; 

b) El demandado Briceño junto con Darío 
Millán Rubio y Darío Millán Roncancio adqui
rieron de María Elsy Carbonen Uribe, mediante 
Escritura Pública número 511 de 17 de agosto 
de 1970 de la Notaría del Líbano, la finca de
nominada "El Rhin" situada en "La Unión" 
jurisdicción del Municipio del Líbano, delimi~ 
tada cümo se indica en el hecho 3 de la demanda; 

e) Posteriormente, por Escritura Pública nú
mero 630 de 13 de septiembre de 1972, de la mis
ma notaría, Saúl Briceño Guatava compró a 
Darío Millán Rubio y Darío Millán Roncancio 
los derechos cuotativos que éstüs tenían sobre 
el predio "El Rhin ", quedando así el adqui
rente con la totalidad de la finca; 

d) "A pesar de estar vigente la sociedad con
yugal'' formada entre la demandante y Saúl 
Briceño, éste le vendió la finca "El Rhin ", con 
todas sus mejoras, a Efraín Narváez Camargo y 
Hernando Grillo Franco, según da fe la Escri
tura Pública número 30 de 10 de enero de 1980, 
de la Notaría Unica del Círculo del Líbano; 

e) Si bien en la cláusula cuarta de la escritura 
antes citada se expresa que los compradores re
cibieron el inmueble, tal manifestación no co
rresponde a la realidad, a virtud de que el sedi-

----------------------------------------

cente vendedor continúa comportándose como 
dueño del inmueble ; 

f) Por otra parte, en la c;:áusula segunda de 
la escritura se dice que el precio ele la venta. es 
de un millón doscientos mil pesos ( $ 1.200.000), 
pagaderos así : un millón cuarenta y ocho mil 
pesos ($ 1.048.000.00), con l:0s cuales los com
pradores cancelarían el crédito hipotecario que 
tiene en su favor el Banco Cafetero, y la suma 
restante ''que el precitado vendedor declaró ha
ber recibido'' ; 

g) Con antelación a la venta el demandado 
Briceño ''propició ciertas disputas con su cón
yuge", por lo que ésta se trasladó a la ciudad 
de Bogotá y, 'tal situación, le .abrió campo al re
ferido Briceño para la celebración de la venta 
simulada, y el inmueble enajenado, dada su ubi
cación, mejoras, extensión, tiene un valor co
mercial superior a cinco millones, y 

h) Los adquirentes Efraín Narváez y Hernan
do Grillo participaron en el aeto simulado, pues 
no han pagado el precio real, ni han cancelado 
el que se dice en la escritura. 

III. Con oposición de los demandados, la pri
mera instancia terminó con sentencia de 21 de 
julio de 1981, la que resultó ser favorable a la 
parte demandante, pues se accedió a la primera 
súplica principal, por lo que la parte demandada 
interpuso contra tal decisión el recurso de al
zada, habiendo terminado la segunda instancia 
con fallo de 7 de diciembre del mismo año, revo
catorio del proferido por el a qno, y denegatorio 
de las súplicas de la demanda, motivo que dio 
lugar a que la parte demandante interpusiera el 
recurso de casación, que por estar tramitado pro
cede la Corte a decidir. 

La sentencia irnp1tgnada 

Luego de referir los antecedentes del litigio, 
se ocupa prioritariamente el Tribunal del interés 
jurídico que pueda o no tener la demandante 
para impugnar los actos jurídicos celebrados por 
su marido estando vigente la sociedad conyugal 
y, en el punto, con apoyo en doetrina de la Cor
te, sienta las reflexiones siguientes: 

'' 'En los casos en que la ley nabla del interés 
jurídico para el ejercicio de una acción debe en
tenderse que ese interés venga a ser la conse
cuencia de un perjuicio sufrido o que haya de 
sufrir la persona que alega el interés; es más, 
con ese perjuicio, que en presencia del Código 
Civil ha de ser, no cualquier consecuencia senti
mental o desfavorable que pueda derivarse de la 
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ejecución de determinado acto, es preciso que se 
hieran directa, real y deterJl!inadamente los de
rechos del que se diga lesionado, ya porque pue
dan quedar sus relaciones anuladas o porque 
sufran desmedro en su integridad; un daño even
tual y remoto, que apenas pueda entreverse como 
consecuencia de las estipulaciones de un contra
to, no es elemento suficiente para constituir el 
perjuicio jurídico que requiere la ley. El derecho 
de donde se derive el .interés jurídico debe exis
tir -lo mismo que el perjuicio- al tiempo de 
deducirse la acción, porque el derecho no puede 
reclamarse de futuro'. En las acciones de esa 
naturaleza tales principios sobre el interés para 
obrar en juicio s_e concretan en el calificativo de 
legítimo o jurídico, para significar, en síntesis, 
que al intentar la acción debe existir 'un estado 
de hecho contrario al derecho'. Pero la signifi
cación y alcance de este esencial presupuesto, 
consagrado en las normas generales de derecho, 
debe analizarse y deducirse para cada caso espe
cial sobre las circunstancias y modalidades de la 
relación procesal de que se trata, porque ésta es 
un conflicto de .intereses jurídicamente regula
dos y no pudiendo haber interés sin interesado, 
se impone la eonsideración personal del actor, su 
posición jurídica, para poder determinar, sin
gularizándolo con respecto a él, el interés que 
legitime su acción" (Gaceta Judicial, LXII, pá· 
gina 431). · 

''En este proceso, la demandante deriva su 
interés para respaldar cualquiera de sus preten
siones, de que por el acto del matrimonio no 
disuelto (subraya la Sala), según se lee en el 
hecho primero de la demanda, ella es socia de la 
sociedad conyugal y por lo tanto puede deman
dar los actos de su marido que vayan en detri
mento de esa sociedad. 

''Este hecho, pone en evidencia que la deman
dante carece de interés jurídico para demandar 
con el carácter de socia de la sociedad conyugal 
ante lo prescrito en el artículo 1 Q de la Ley 28 
de 1932, puesto que la sociedad conyugal sólo 
nace a la vida jurídica a la disolución del ma
trimonio o en cualquier otro evento que deba 
liquidarse la sociedad conyugal, y la misma de
mandante observa que su matrimonio no está 
disuelto". 

Con respaldo en la consideración precedente, 
culmina el ad quem afirmando que por estar vi
gente la sociedad conyugal entre la demandante 
y el demandado Saúl Briceño, aquélla no puede 
atacar los negocios jurídicos celebrados por su 
marido respecto de bienes adquiridos por éste 

durante la existencia de la sociedad de bienes, 
de lo cual concluye que no se abren paso las sú
plicas de la demanda. 

La impugnación 

Tres cargos formula la parte recurrente con
tra la sentencia del Tribunal, los cuales se estu
diarán conjuntamente, por su conexidad. 

Cargo primero. Acusa la sentencia del Tribu
nal de quebranto directo, por falta de aplicación 
de los artículos '' 8Q de la Ley 153 de 1887, 115, 
1766, 1602, 15, 16, 66; 180 ( 13 del Decreto 2820 
de 1974) 198 (19 de la Ley 1;¡¡. de 1976), 200 (21 
Ley 1;¡¡. de 1976), 411, 413, 414, 420, 421, 422, 
716, 718, 756, 762, 766, 768, 780, 785, 786, 789, 
946, 947, 950, 952, 954, 959, 961, 962, 963, 964, 
965, 967, 969, 971, 1494, 1495, 1497, 1498, 150~ 
1502, 1515, 1517, 1524, 1526, 1547, 1548, 1603, 
1611 ( 89 de la Ley 153 de 1887), 1613, 1615, 
1618, 1621, 1630, 1631, 1667' 1668, 17 40, 17 41, 
1746, 1748, 1757, 1781, 1785, 1795, 1796, 1802, 
1804, 1820, 1821, 1824, 1825, 1826, 1828, 1829, 
1830, 1832, 1374 a 1410, 1933, 1834, 1857, 1862, 
1863, 1864, 1871, 1881, 1884, 1906, 1907' 1928, 
1934, 2323, 2325, 2328, 2335, 2341, 2432, 2433, 
2434, 2435, 2488, 2491, 2504, 2511 del Código 
Civil, 16 de la Ley 153 de 1887 ; 1012, 1016 del 
Código de Derecho Canónico; 67, 68, 101, 107 
del Decreto 1260 de 1970". 

Con cita de doctrinas empieza la recurrente 
por afirmar que cada uno de los cónyuges, aún 
estando vigente la sociedad conyugal, se encuen
tra legitimado para atacar de simulados los ne
gocios que celebre el otro y al efecto agrega que 
''la calidad de cónyuge de la demandante María 
Aída Kronfly de Briceño del demandado Saúl 
Briceño Guatava, es el título que la acredita co
mo acreedora de gananciales. No podía exigirse 
una prueba distinta de la que demuestra el ma
trimonio, para deducir de acuerdo con la ley que 
el consorte legítimo es acreedor de gananciales 
y que el otro consorte es deudor''. 

En seguida sostiene la censura que los dos re
quisitos que exige la jurisprudencia para estos 
casos, o sea, el interés 'para demandar la simu
lación y el contrato de compraventa, aparecen 
en el presente proceso, pues no es aceptable es
perar que el cónyuge se encuentra legitimado 
cuando sucede alguna de las causales de disolu
ción de la sociedad conyugal. 

Luego afirma la recurrente que si bien podría 
compararse la situación del cónyuge respecto de 
los bienes sociales y antes de disolverse la socie-
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dad conyugal como una expectativa, en ocasiones 
la ley protege a sus titulares, puesto que así pro
tege su futuro derecho. 

Finalmente la recurrente insiste en el interés 
legítimo que tiene cada cónyuge para impugnar 
los negocios jurídicos simulados que celebre el 
otro con desmedro de la sociedad de bienes. 

Cargo segttndo. Por éste denuncia quebranto 
directo, por interpretación errónea, de los ar
tículos 1Q de la Ley 28 de 1932, 669, 1766, 15, 
16, 1602, 669, 756, 1494, 1495, 1500, 1502, 1524, 
1611 (89 de la Ley 153 de 1887), 1740, 1741, 
1757' 1781, 1785, 1795, 1796, 1802, 1820, 1857' 
1862, 1863, 1864, 1881, 1884, 1906, 1907, 1928, 
1934 del Código Civil. 

La recurrente sustenta el cargo en las apre
ciaciones siguientes: 

a) Que las facultades que confieren al dueño 
de los bienes, los artículos 669 del Código Civil 
y 1 Q de la Ley 28 de 1932 no pueden llegar hasta 
violar los derechos ·de otras personas; 

b) Que la sentencia del fallador ad quem in
terpretó desacertadamente el artículo 1 Q de la 
Ley 28 de 1932 al desconocerle a la demandante 
el derecho de atacar los actos dispositivos, cele
brados por el demandado respecto de bienes so
ciales, estando vigente la sociedad conyugal ; 

e) Que así mismo ''como consecuencia de erró
nea interpretación y por supuesto mala aplica-. 
ción del artículo 1 Q de la Ley 28, el Tribunal se 
fue por el camino equivocado en el entendimien
to del acto recogido en_ la escritura en que el 
marido dijo venderles la finca a los otros dos 
demandados, interpretando erradamente las re
glas relativas a la compraventa de inmuebles y 
a la tradición'' ; 

d) Que al haberse equivocado el Tribunal en 
el alcance de las normas sustanciales señaladas 
en el cargo, erró en la conclusión de que estando 
vigente la sociedad de bienes cada cónyuge es 
propietario de lo que adquiera, o sea, que cuando 
el ad quem hizo actuar las normas, ''las hizo 
actuar mal interpretadas como quiera que les dio 
un alcance divers0 de su contenido". 

Cargo tercero. Lo hace consistir en quebranto 
indirecto, por falta de aplicación de los '' artícu
los 8 de la Ley 153 de 1887, 115, 1766, 1602, 15, 
16, 66, 180 (13 del Decreto 2820 de 1974), 198 
(19 de la Ley llil de 1976), 200 (21, Ley 11J. de 
1976), 411,413,414,420,421,422,716,718,756, 
762, 766, 768, 780, 785, 786, 789, 946, 947, 950, 
95~ 95~ 959, 961, 96~ 963, 96~ 965, 967, 96~ 

971, 1494, 1495, 1497, 1498, 1500, 1502, 1515, 
1517, 1524, 1526, 1547, 1548, 1603, 1611 (89 de 
la Ley 153 de 1887), 1613, 1615, 1618, 1621, 
1630, 1631, 1667, 1668, 1740, 1741, 1746, 1748, 
1757' 1781, 1785, 1795, 1796, 1802, 1804, 1820, 
1821, 1824, 1825, 1826, 1828, 1829, 1830, 1832, 
.1374 a 1410, 1933, 1834, 1857, 1862, 1863, 1864, 
1871, 1881, 1884, 1906, 1907, 1928, 1934, 2323, 
2325, 2328, 2335, 2341, 2432, 2433, 2434, 2435, 
2488, 2491, 2504, 2511, del Código Civil, 16 de 
la Ley 153 de 1887 ; 1012, 1016 del Código de 
Derecho Canónico; 67, 68, 101, 107 del Decreto 
1260 de 1970. 

"No les dio vigor a las siguientes reglas de 
procedimiento que gobiernan la aducción de 
pruebas: 

''Artículos 251, 252, 253, 2¡54, 256, 258, 262, 
264, 265, 267, 268, 278, 203, 204, 205, 207, 208, 
219, 220, 226, 227, 228, 245, 246, 248, 250, 236, 
237, 238, 240, 241 del Código de Procedimiento 
Civil". 

En procura de demostrar el eargo, la recurren
te dice que el Tribunal dejó de apreciar las 
pruebas siguientes: 

a) Los documentos públicos que se acompa
ñaron a la demanda; 

b) La confesión contenida en el interrogato
rio de parte rendido por Briceíío, Grillo Franco 
y en la Escritura Pública número 30 qe 10 de 
enero de 1980; 

e) La testimonial, especialmente, la declara
ción rendida por Manuel Ignaeio Cruz; 

d) El dictamen rendido por los peritos, y 

e) Los indicios que surgen de los hechos pro
bados. 

S e considera 

l. El instrttmento más eficaz de que los pue
blos se han valido para satisfacer las necésida
des y, por ende, para 1·egular sus relaciones, lo 
constituye el negocio jurídico. Por tal virtud, es
peran la sociedad y la ley que las declaraciones 
de voltmtad e'mitidas por las par·tes respondan a 
ttna intención seria, esto es, qu<J .las convencio
nes sean reales y no fingidas, p·~tes sólo las pri
meras merecen el respeto y tutela jurídica. 

2 . A pesar de los principios élicos y del dere
cho positivo destinado a lograr que las partes 
asuman en. stts convenciones una, conducta sine 
cera entre ellas y respecto de tf:rceros, se tiene 
que no es insólito que en las relnciones cont1·ac-
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tuales, de manera deliberada, exista ttna discon
formidad entre la voluntad real y la declarada. 
Cuando tal cosa acontece, la doctrina ttniversal, 
desde la época del derecho romano, viene califi
cando dichos ajustes contractuales de negocios 
jnrídicos simulados, los cuales revisten estas dos 
formas: c1wndo se crea una apariencia para en
cubrir otro acto (simulación relativa); y, cuan
do verdaderamente no se ha qtterido celebrar 
acto alguno (simulación absoluta). 

3: En las convenciones en qtte se ofrece con
flicto entre la voluntad real y la voluntad de
clarada, o, en otros términos, en que el negocio 
es simtdado, su aniquilamiento se p1tede lograr 
a través de la acción correspondiente, la que 
generalmente se encuentra en cabeza de las par
tes y, excepcionalmente, en cabeza de terceros. 

4. Respecto de la titularidad y procedencia de 
la acción de simulación por las partes simulado
ras o contratantes, inicialmente hubo una co
rriente doctrinal que se resistió a concederla a 
los participantes de actos de tal nahtraleza, fttn
dándose en el principio romano nemo creditur 
turpitudinem suam -allegans, que algttnos ha
cen consistir en qtte "la justicia cierra los ojos 
negando stt protección, cuando qttien la requiere 
no llega hasta ella con las manos limpias". -

Algunas legislaciones alcanzaron a recoger po
sitivamente tal postttlado. La mayoría de los có
digos de los diferentes países (artículo 1766 del 
Código Civil Colombiano) y la doctrina se han 
inclinado por conceder la acción de simulación 
a los contratantes, corno quiera que el fin perse
guido por ella es el de colocar nuevamente las 
cosas dentro del marco de la licitud, o sea, de 
regresÚ- al terreno de la legalidad, con lo cual 
no se cercenan principios morales. 

5. Siendo transmisible la acción de simula
ción, los herederos de las partes, al igual que 
éstas, ~ienen el suficiente interés jurídico para 
atacar de simttlado el negocio jurídico celebrado 
por el causante y, con mayor razón, cuando tal 
acto lesiona sus derechos herenciales, como su
cede cttándo con ellos se menoscaba stt legítima. 
En este evento no qtteda ·duda sobre la suficien
c'ia del intérés jurídico del heredero que obre 
jure hereditario o jure proprio, para impttgnar 
el acto simttlado del ca11-sante. 

Empero, el hijo, en vida del padre, como no es 
heredero y apenas- contempla .una mera expecta
tiva de poder heredarlo, no se encuentra asistido 
de interés jurídico para controvertir judicial
mente la simttlación de un negocio celebrado por 

--------- --- --- -

stt progenitor. La posibilidad de heredar, o me
jor, la esperanza de heredar, corno no se trata 
de ningún derecho, no autoriza al hijo en vida 
del padre para impugnar de simttlado el contrato 
por éste celebrado (casación civil de 9 de jttnio 
de 1947, número 2048, página 436). 

De no ser así, los negocios jurídicos se verían 
permanentemente amenazados por personas sin 
interés jurídico y, por ende, sin derecho para 
atacarlos. 

6. En el campo de los legitimados para promo
ver la acción de simulación se controvierte la 
posición jttrídica del cónyuge, según háyase o no 
disttelto la sociedad conyugal. 

La jurispntdencia ha evolucionado en el punto 
desde requerir para la procedencia de la acción 
de simttlación la ocurrencia de alguna de las cau
sas de disolución de la sociedad conyttgal hasta 
considerar sttficiente promover proceso de sepa
ración de bienes, de cuerpos, el de divorcio o el 
de la nulidad del matrimonio. 

En efecto, existe el antecedente doctrinal si
guiente: 

a) lnicialrnente la jurispntdencia de la Corte 
fue del parecer de exigir, para la procedencia de 
la acc1:ón de simulación por parte de uno de los 
cónyuges, la disolución de la sociedad conyugal, 
pues sólo en tal evento aparece para él el interés 
juTídico con las calidades de actttal y real. 

Sobre el punto, dijo la Corporación en senten
cia de 17 de diciembre de 1931 qtte "son frecuen
tes los casos en qtte el marido, ya sea para poner
se a cubierto de una separación de bienes, o para 
favorecer intereses distintos de los de la sociedad 
conyugal que administra, dispone fraudulenta
mente, simuladamente de los bienes, a despecho 
ele la volnntad de la mujer, y una vez disuelta 
la sociedad no podría negarse a aquélla la acción 
para demandar la nulidad (cuando la Corte ha
blaba. de la simttlación nulidad) de los contratos 
celebrados por el marido para perjud1:carla ... " 
(Gaceta Judicial número 1883, página 434; 29 
de marzo de 1939, número 1945, página 727; 29 
de febrero de 1956, Tomo LXXXII, 118). 

b) Posteriormente la Corte consideró al cón
yttge con suficiente interés jttrídico para atacar 
un acto de simulado con sólo haber demandado 
la "separación de bienes y algunas medidas pre-
ve'iJ;tivas. · 

Sobre el particular, expresó en sentencia de 
17 de marzo de 1955, lo siguiente: 
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u El hecho de contraer matrimonio impone a 
los cónyuges deberes y obligaet~ones que deben 
cumplirse dttrante su existencia y aun disuelta 
y liquidada la sociedad conyugal, y esos deberes 
y obligaciones no han sido desconocidos por la 
Ley 28 de 1932, que dio a la mujer casada stt 
plena capacidad jurídica para administrar y dis
poner libremente de sus bienes, sustrayéndola en 
esto a la potestad del marido, pero dicha ley no 
terminó con la sociedad conyngal que se forma 
por el hecho del matrimonio y que adquiere su 
plena ftwrza en el momento de la liquidación. 

u Hasta el 31 de diciembre de 1932 el marido 
administraba libremente tanto los bienes propios 
de los cónyuges como los bienes de la sociedad 
conyugal y podía disponer con absoltda libertad 
de lo que pertenecía a él o a la misma sociedad. 
La mujer estaba incapacitada para ejercer esos 
actos administrativos o dispositivos y si se pre
tendía vender un bien raíz propio de la mujer, 
se imponía la necesidad de obtener licencia del 
juez qtte autorizara la venta. Estaba, pues, la 
mujer en condiciones de manifiesta inferioridad 
respecto del marido y en cuanto a los bienes los 
patrimonios se confundían en cabeza del marido 
en forma tal que ante los terceros aparecían to
dos los bienes como si fueran patrimonio del 
marido, de suerte que los acreedores de éste po
dían, dumnte la sociedad, perseguir tanto sus 
bienes como los bienes sociales. 

'' Desp~tés del 19 de enero de 1933 las cosas 
cambiaron, pues la Ley 28 de 1932 reconoció a 
la mujer casada su plena capacidad y le dio la 
facultad de administrar y de disponer libremen
te de los bienes que le pertenezcan, al momento 
de contraer matrimonio, que hubiera aportado a 
él o los qtte por cualquier causa haya adquirido 
o adquiera, equiparando e igualando las facul
tades de la mujer y las del marido. Pero la ley 
no puede entenderse en el sentido de que esa 
libertad de administración y de disposición otor
gada a cada ttno de los cónyuges sea tan abso
luta que excluya todo recurso o acción defensiva 
contra una mala administración. La modifica
ción sttstancial de las relaciones de orden patri
monial surgidas del hecho del matrimonio per
mite al marido el ejercicio del derecho que en el 
régimen del Código Civil tenía la mujer para 
provoca-r una acción de separación de bienes y 
conseguir que, por la disolución de la sociedad 
conyugal producida por la sentencia de separa
ción, se estabilice y liquide su derecho a parti
cipar en los gananciales. Entonces 'se conside
rará -dice la ley- que los cónyuges han tenido 
esa sociedad desde la celebración del matrimo-

nio', esto es, deja de ser latente o virtual la so
ciedad conyugal y se actuali.za en razón de la 
di~olución, para los fines de la correspondiente 
liquidación y pago de esos gctnanciales. Y para 
asegurar precisamente el tránsito de ese interés 
de su estado simplemente virt1tal a s1t estado ac
tMal, es para lo que la ley pe:rmite q1te el actor 
en el ·juicio de separación solicite las medidas 
preventivas de que trata el artículo 201 del Có
digo Civil, con el fin de qtte la libertad de a.dmi
nistración del cónyuge demand,ado se mantenga 
en su statu quo, mientras se decide la acción y se 
c1tmple la liquidación de la sociedad cony1tgal. 
Lo cual quiere decir qu.e cuando por parte del 
cóny·uge demandado se pretende sttstraer a tales 
efectos y a la consig1tiente liquidación determi
nados bienes, el actor tiene interés j1trídico 
actual en que las medidas preventivas compren
dan todos los bienes que no hayan salido real
mente del activo que cada cónyttge administra 
separadamente, descorriendo el velo tendido por 
un acto simplemente aparente, para que ese 
derecho no se frustre". 

Mediante fallo de 8 de junio de 1967, la Corte 
reiteró su posición fijada en el fallo de 17 de 
marzo de 19:55, cuando sentó las reflexiones si
gttientes: 

"Si cada cóny1tge administra y dispone libre
mente de los bienes que adq1tiere d1trante el ma
trimonio y si sólo cuando se disuelva la sociedad 
conyugal se considera que ésta ha existido desde 
la celebración de aquél, sígttese que por regla 
general mientras no se disuelvct dicha sociedad 
ningttno de los cónyuges pttede atacar los actos 
celebrados por el otro, p·ues si le f1tera permitido 
hacerlo antes esto conduciría en el fondo a antt-
lar la facultad que la misma ley concede a cada 
ttno de ellos para disponer libremente de los bie
nes qtte adqttiera durante la 1tnión matrimonial. 

"Se dice por regla general porque la juris
pntdencia ha aceptado qu.e aun antes de la di
solución, pnede snrgir el interés del cóny1tge pa.ra 
demandar la simnlación cuando con anterioridad 
a la presentación de esta demanda, ha pedido la 
separación de bienes a objeto de qtte al decre
tarse queden sometidos al 1·égimen de la liquida
ción de los gananciales, todos los bienes que no 
hayan salido real y legítimamente del haber de 
la sociedad conyugal. Así lo decidió la Corte 
en sentencia de 17 de marzo de 1955 (Tomo 
LXXIX, página 757) en donde expresó: 'Por 
lo demás el interés jurídico inmediato para el 
presente juicio lo deriva el demandante en s1t 
condición de actor en el jtticio de separación de 
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bienes y de las medidas de seguridad autorizadas 
para dicho juicio'. 

"Por consiguiente una vez disuelta la sociedad 
cony~~gal los cónyuges están legitimados para de
mandar la simulación de los actos celebrados por 
el otro. El interés jurídico es patente en ese caso 
porqne disuelta la sociedad por cúalquiera de 
las causas legales se actualiza el derecho de cada 
uno de los cónyugC.J sobre los bienes sociales pa
ra la determinación de los gananciales que a cada 
uno correspondan. Pero antes de esa disolución 

. puede existir ya el interés jurídico en uno de 
. los cónyuges para demandar la simulación de un 

\ 

contrato celebrado por el otro sobre bienes ad
quiridos por éste a título oneroso durante el ma-

\ 
trimonio cuando la demanda de simttlación es 

' . posterior a la existencia de un juicio de separa-
! ción de bienes, o de divorcio, _ Q de nulidad del 
i matrimonio, los cuales al tener é:zjtp, conllevan 
\ la'ats§f:"!cionae la sociedad conyugal''. 

En fallo de 20 de noviembre de 1979, la Cor
poración insistió en el interés jurídico que le 
asiste al cónyuge para demandar la simulación 
respecto de actos celebrados por el otro sobre 
bienes sociales, cuando han tenido ocurrencia 
''para eludir de esa manera las consemwncias 
que podrían aparejarle (al simulante) un decre
to de separación de ctwrpos y la consiguiente 
liquidación de la sociedad conyugal''. 

7. La doctrina de·la Corte expuesta permite 
concl_uir que el cónyuge tiene personería o está 
legitimado para demandar la simt~lación de los 
negocios .i~trídicos celebrados por el otro, una vez 
disuelta la sociedad conyugal, o también, estan
do vigente cuando se configure un interés jurí
dico vinculado necesariamente a la disolución de 
la sociedad de bienes, como acontece Cttando el 
cónyuge ha demandado la separación de bienes, 
la separación· de cuerpos, el divorcio, la mtlidad 
del matrimonio, etc. Sin mediar la disolución de 
la sociedad conyttgal o sin haber demandado al 
otro cónyuge en litigio que comprometa la exis
tencia de la sociedad de bienes, no procede S?t 
pretensión de simttlació,n, por carencia de interés 
jurídico para impugnar los actos o contratos en 
ese sentido. 

8. La doctrina foránea se ha inclinado por 
considerar qtte el cónyuge, disttelta la sociedad 
conyugal, tiene interés j~trídico en invocar la 
simulación respecto de los negocios celebrados 
por el otro, como también lo tiene cuando ha 
demandado por ttna de las causales legales la 
disolución de la sociedad, así no hubiere pronun-

ciamiento o sentencia sobre. el pretendido fenó
meno disolutorio. 

Precisamente, a manera de ejemplo, dijo uno 
de los Tribunales argentinos que ''para que la 
esposa pueda alegar como tercero la simulación 
del acto realizado en stt perjuicio por el marido, 
se requiere que la sociedad conyugal haya sido 
disuelta· o se haya demandado la disolución; no 
basta la simple separación de hecho" (C. Ap. 
Rosario, Sala 2"'). 

9. Con la expediciÓ'n de la Ley 28 de 1932 se 
estableció la independencia administrativa y de 
disposición de los cónyuges respecto de los bienes 
propios como de los sociales, pues de acuerdo con 
el régimen patrimonial establecido por el men
cionado estatuto, "durante el matrimonio cada 
uno de los cónyuges tiene la libre administración 
y disposición, tanto de los bienes qtte le perte
nezcan al momento de contraerse el matrimonio 
o qt~e hubiere aportado a él, como de los demás 
que por cualqttier causa hubiere adquirido o ad
qttiera; pero a la disolución del matrimonio o en 
cualquier otro evento en que conforme al Código 
Civil, debe liquidarse la sociedad conyugal, se 
considerará qtw los cónyuges han tenido esta so
ciedad desde la celebración del matrimonio, y en 
consecuencia, se procederá a st~ liquidación". 

Entonces, si bien es cierto que de conformidad 
con el estatuto antes mencionado, durante la exis
tencia de la sociedad conyugal cada cónyuge se 
encuentra facultado legalmente para administrar 
y disponer libremente de los bienes que adquiera, 
sean sociales o propios, no es menos cierto que 
al disolverse la sociedad por cualqttiera de las 
causas legales (artíctdo 1820 del Código Civil), 
o al promoverse ttn prq2_§so ligado n~cesariamen
tC'á la disolucióndela sociedad de bienes, surge 
nítidamente el tnterés jurídico tutelable para 

'nno de los cónyt~ges de impugnar de simulados 
los actos de disposición del otro .cttando mediante 
ellos se pretende sustraer bienes sociales de la 
liquidación de la sociedad. Por el contrario, si no 
se ha disuelto la sociedad, ni judicialmente se 
p1·etende su disolución, no aparece el interés ju
rídico para impugnar los actos ficticios. 

10. La Corte reitera el criterio qtte existe en 
derecho, según el cnal sin interés jnrídico no hay 
acción. Este postulado es de recibo Cttando Sil 

ejercita la acción de simnlación, o sea, que cttal
qttiera que tenga legítimo interés en la deelara
ción de snmnlación, por recibir un perjnicio 
cierto y actual con el negocio ficticio, puede im
pngnar esa convención; a contrario sensu, si no 
existe interés no hay acción. 
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El interés que debe existir en quien alega la 
simulación, dice la doctrina, ha de traducirse 
"en un perjtticio actual, no eventual y ha de 
ser nn perjuicio cierto, no simplemente hipoté
tico j el derecho que se lesiona con la celebración 
del acto simulado, lesión de la cual se deriva el 
interés :jurídico del demandante, debe existir al 
tiempo de deducirse la acción, porque d derecho 
no puede reclamarse de futuro'' (casación civil 
de 8 de jnnio de 1967, aún no pttblicada). 

Entonces, no siendo la acción de simulación 
de linaje popular sino de carácter privado, sólo 
puede ejercitarla el interesado, o sea, aqttél qtte 
teniendo un derecho resulta. lesionado por la si
mulación. De suerte que el ¡;ónyuge, en frente 
de negocios simttlados celebrados por el otro 
cónyttge con relación a b'ienes sociales, si no se ha 
disuelto la sociedad conyugal o no ha demandado 
en cattsa que vaya orientada a la dúolución de 
la misma, como la separa-ción de cuerpos, de bie
nes, el divorcio, etc., su sola calidad de cónyuge 
no lo legitima para atacar de simnlado el acto 
celebrado por el otro consorte. 

11. En la especie de esta litis se tiene, porque 
no se discute, que la demandante, sin producirse 
la disolución de la sociedad conyugal y, más aún, 
sin mediar demanda tendiente a perseguir la 
disolución, pretende, con su sola calidad de cón
yuge, que se declare la simulación de un contrato 
celebrado por su marido demandado, sobre bie
nes adquiridos por éste \a título oneroso, por lo 
cual, como ampliamente quedó expuesto, la ac
ción formulada en esas condiciones no puede 
prosperar, por carecer de interés jurídico el cón
yuge demandante, ya que la otra mitad es un 
bien propio, por haber sido adquirido con ante
lación al matrimonio. 

Como a esta misma conclusión llegó el senten
ciador de segundo grado en el fallo atacado en 
casación, se tiene que no quebrantó las normas 
sustanciales indicadas en la censura. 

12. Fuera de lo dicho, el cargo segundo no se 
ajusta a la técnica del recurso, puesto que si el 
ad quem no decretó ni la nulidad, ni la simula
ción, mal pudo quebrantar los preceptos atinen
tes a esos fenómenos por interpretación errónea, 
por cuanto. no los aplicó. 

Sobre el punto, tiene dicho la Corte : 

"La errónea interpretación, uno de los tres 
modos como puede ser vulnerada una norma de 
derecho sustancial, tiene en casación una inteli
gencia propia que difiere fundamentalmente del 
sentido que a esa locución se le da en el lenguaje 
común y también en otros campos del derecho. 
Interpretar erradamente una norma, para el 
efecto de fundar en ese hecho un ataque prós
pero en el terreno de la causal primera de casa
ción, quiere decir que el sentenciador de instan
cia hizo actuar, para la composición del litigio, 
la norma que era la idónea para resolverlo, pero 
dándole un sentido o un alcance de que la dicha 
norma carece ·en realidad. Con ütras palabras, en 
casación el quebranto por erróneo entendimiento 
de. precepto de derecho sustancial sólo se ofrece 
cuando dicho precepto es aplicado para decidir 
el litigio porque, en verdad, es el pertinente, pero 
el fallador lo aplica dándole alcance e inteligen
cia que no se acomoda a su naturaleza. En este 
recurso extraordinario, pues, no puede hablarse 
de interpretación errónea ele normas que no fue
ron aplicadas, ni de las que no son idóneas para 
resolver el caso debatido'' (casación civil de 25 
de mayo de 1976, Gaceta, Judicial, Tomo CLII, 
páginas 181 y 182). 

Viene de todo lo dicho, que lo.s cargos no pros-
peran. 

Resolución: 

En armonía con lo ex¡rúesto, la Corte Supre
ma de Justicia --Sala de Casación Civil--, ad
ministrando justicia en nombre de la República 
de Colombia y por autoridad de la ley, NO CASA 

la sentencia de 7 de diciembre de 1981, pronun
ciada en este proceso por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Ibagué. 

Las costas del recurso corren ele cargo de la 
parte recurrente. 

Cópiese, notifíquese, publíque:;;e en la Gaceta. 
Judicial y devuélvase el expediente al Tribunal 
de origen. 

José María Esgtwrra Samper,. Héctor Gómez 
Uribe, Alberto Ospina Botero, Oermán Giraldo 
Zttluaga~ Httmberto Mttrcia Ballén, J01·ge Salce
do Segnra. 

Rafael Reyes N egrelli 
E:ecretario. 
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No cabe confulllldirlas por cuallllto Ba ¡¡Jlrimera debe ser illllvocada mediall1lte demanda de recollll
vellllcióllll. 
Alcance del rechazo de Ba excepcióllll de ¡¡Jlrescripción extintiva alegada ellll ]l}roceso divisorio: 
No tiene caráctei.' de cosa juzgada ellll la pertenencia ellll donde se invoca Ia jprescri]l}cióllll ad-
quisitiva. -

JEn auto que rechaza las excepciones ]l}ro¡¡Jluestas por el demandado en proceso divisorio no po
lllle fillll a la actuacióllll ni lltace tránsito a cosa juzgada ni contra él procede recurso de casacióllll. 
(Con salvamento de voto del Magistrado doctor Humberto Murcia Ballén). 

Corte Suprema de Justicia 
Sala de Casación Civil 

Magistrado ponente: doctor Héctor Gómez Uribe. 

Bogotá, 4 de octubre de '1982. 

Decide la Corte recurso de casación interpues
to por el demandante contra la sentencia del 27 
de enero de 1981, dictada por el Tribunal Supe
rior del Distrito Judicial de Ibagué en el proceso 
ordinario entablado por Pablo Cardozo Ríos con~ 
tra los herederos de Casimiro Cardozo y otros. 

Antecedentes 

1 . En demanda ordinaria del 22 de julio_ de 
1974, posteriormente adicionada el 26 de :febrero 
de 1975, Pablo Cardozo Ríos trajo a juicio ante 
el Juzgado Civil del Circuito de Armero a los 
herederos de Casimiro Cardozo, o sea a Mercedes 
Cardozo de A vila, Lucrecia Cardozo de López, 
los herederos de Misael Cardozo, y además a He
lio Troncoso Bocanegra, así como a personas in
determinadas, para obtener por vía ordinaria 
las declaraciones de que pertenece en pleno do
minio y propiedad al demandante, por haberlo 
adquirido por prescripción extraordinaria adqui
sitiva de dominio, el predio rural denominado 
"Palmarrosa ", ubicado en la fracción del mismo 
nombre, jurisdicción municipal de V enadillo, con 
todas sus anexidades, dependencias y servidum
bres, y delimitado como aparece en los hechos 
ele la demanda; y que en consecuencia se ordene 
la inscripción de la sentencia respectiva en la 
oficina de registro del Circuito de Ambalema. 

2. Para pedir así, afirmó el demandante los 
hechos que a continuación se resumen: 

a) El inmueble materia de la litis fue adqui
rido por Pablo Cardozo por compra que hizo a 
Cenona Perdomo viuda de Calderón y a Mario 
Calderón Perdomo, tal como aparece en las Es
crituras 331 del 11 de noviembre de 1956 y 26 
del 20 de enero de 1957, ambas de la notaría de 
Ambalema, debidamente registradas en la ofi
cina respectiva el 31 de enero de 1957 y el 8 de 
febrero de este mismo año; 

b) Dicho predio se ha venido conociendo con 
el nombre de Palmarrosa, y sus linderos son los 
siguientes : ''Del mojón de piedra que se encuen
tra en la represa de la quebrada llamada Palma
rrosa, se sigue hacia el sur, hasta la esquina de la 
cerca de la sucesión doble de Campo Elías Cha
ción y Mariana Moreno de Chacón, hoy Ramón 
Azcona; de allí se sigue hacia el oriente, línea 
recta por la cerca divisoria, lindando con predios 
de la sucesión Chacón-Moreno, hasta un mojón 
de piedra y madera que se encuentra en la es
quina de la cerca del señor Casimiro Cardozo; 
de aquí siguiendü la misma dirección en línea 
recta -por la cerca divisoria del señor Casimiro 
Cardozo, hasta llegar a un mojón de piedra que 
se encuentra al pie de la cerca, lindando con el 
señor Manuel Triana; de aquí, se sigue hacia el 
norte en línea recta, hasta encontrar un árbol 
de Capote, se vuelve hacia el oriente lindando 
con propiedad del citado señor Triana, hasta el 
mojón de piedra labrado y marcado con 'ce'; 
de- este mojón se sigue por el oriente hacia el 
norte por una cerca divisoria con el mismo señor 
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Manuel Triana, hasta el mojón del Diomate del 
señor Ramón A vila ; siguiendo la misma direc
ción y la cerca divisoria de Calderón y A vila, 
hasta un mojón de Diomate que ha.y cerca a la 
quebrada llamada Patarroyo ; de aquí se sigue 
en línea recta hacia el oriente hasta encontrar 
un mojón de la 'S', vuelve hacia el occidente 
con la cerca divisoria hasta encontrar un mojón 
de piedra al pie de un árbol Guásimo, lindando 
en esta parte con propiedad del señor Genaro 
Sánchez; de aquí en línea recta hacia el norte, 
hasta encontrar un mojón de piedra que hay a la 
orilla de la quebrada Palmarrosa, lindando en 
este trayecto con las sucesiones de Genaro Sán
chez y Felisa Guzmán de Ospina, hoy Pablo 
Cardozo; donde hay un mojón distinguido con el 
número 22, de aquí, por .el cauce de la quebrada 
Palmarrosa, aguas arriba, hasta encontrar un 
mojón marcado con el número 23, en su margen 
derecha; de aquí, por el mismo cauce de la que
brada Palmarrosa, aguas arriba, en un trayecto 
de cien metros, más o menos se cruza la quebrada 
hasta encontrar un mojón marcado con el núme
ro 24 ; de aquí, en línea recta, 50 metros, hasta 
encontrar el mojón número 25 ; de aquí, hacia el 
noroccidente en una extensión longitudinal cer
cana a los 180 metros, lindando con predios de 
Helio Troncoso y hacienda Boluga, de aquí hacia 
el sur, línea recta hasta encontrar la carretera 
que de Venadillo conduce a las Bocas del Totare, 
lindando en este trayecto con la :finca Portillo 
que hace parte de Boluga; de aquí, en línea recta 
hasta el mojón de la represa, punto de partida''; 

e) El citado fundo rural está integrado por 
dos lotes de terreno adquiridos como atrás se 
dijo, a Cenona de Perdomo y a Mario Calderón, 
y cuya alinderación, en su orden, es como sigue: 

''Primer lote: Del mojón de piedra que se en
cuentra en la represa de la quebrada Palmafrosa, 
se sigue hacia el sur, hasta la esquina de la cerca 
de la sucesión doble de Campo Eiías Chacón y 
Mariana Moreno de Chacón, hoy Ramón Azcona ; 
de aquí se sigue hacia el oriente en línea recta 
por la cerca divisoria, lindando con predios de 
la sucesión de Chacón Moreno, hoy Ramón Az
cona, hasta un mojón de madera y piedra que se 
encuentra en la esquina de la cerca de Casimiro 
Cardozo; por el norte, cruzando la carretera que 
de V enadillo conduce a las Bocas de Totare y 
lindando con predios de Mario Calderón, hoy 
Pablo Cardozo, hasta el cauce derecho de la que
brada Palmarrosa donde hay un mojón distingui
do con el número 23; de allí se sigue por el mis
mo cauce de la quebrada en su margen derecha 
cruzando ésta hasta un mojón marcado con el 

número 24; de allí lindando con predios de Helio 
Troncoso, hasta encontrar un mojón de piedra 
marcado con el número 25 ; de allí seguimos en 
línea recta, en dirección nor-occidente hasta un 
mojón de piedra marcado con el número 26, y 
lindando en este punto con predios de Helio 
Troncoso y la finca Portillo de Jaime Uribe; de 
este punto· volvemos hacia el sur en línea recta 
hasta encontrar la carretera que de Venadillo va 
a las Bocas de Totare, lindando siempre con pre
dios de la finca El Portillo, y de aquí en línea 
recta hasta el mojón de la represa, punto de 
partida". 

"S egttndo lote: Partiendo de un mojón de pie
dra y madera, en la esquina de la cerca divisoria 
de los predfos de Ramón Azcona y Casimiro Car
dozo, se sigue en línea recta hasta encontrar un 
mojón de piedra que se encue:rrtra al pie de la 
cerca, lindando con el señor Manuel Triana; cru
zando la carretera que de V e~:adillo conduce a 
las Bocas de Totare; de este punto, donde se en
cuentra un mojón marcado con el número 3 se 
sigue al norte en línea recta hasta encontrar un 
árbol Capote, se vuelve hacia el oriente lindando 
con propiedad de Manuel Triana, hoy Pablo 
Cardozo, hasta el mojón de piedra labrado y 
marcado con 'ce'; de este mojón se sigue hacia 
el norte por una cerca divisoria con el mismo 
Manuel Triana, hoy Pablo Cardozo, hasta el mo
jón de Diomate de Ramón Avil2~, hoy Pablo Car
dózo ; siguiendo la misma direeción y la cerca 
divisoria de Calderón y A vi la, hoy Pablo Cardo
zo, hasta un mojón de Diomate que hay cerca 
a la quebrada llamada Patarroyo, de allí, se 
vuelve en línea recta hacia el oriente, hasta en
contrar un mojón de corazón de Diomate; de 
este mojón se vuelve hacia el norte. en línea· rec
ta, hasta encontrar el mojón de la 'S', límite 
con Florentino Ospina, hoy Pablo Cardozo ; del 
mojón de la 'S' se vuelve hacia el occidente 
por la cerca divisoria, hasta encontrar un mojón 
de piedra al pie de un árbol Guásimo, lindando 
en esta parte con propiedad de Genaro Sánchez, 
hoy Pablo Cardozo, de aquí en línea recta hacia 
el norte, hasta encontrar un moj6n de piedra que 
hay a la orilla derecha de la quebrada Palmarro
sa, marcado con el número 22; de aquí pür el 
cauce de la quebrada Palmarrm;a, aguas arriba 
por su margen derecha, hasta encontrar un mo
jón marcado con el número 23 ; de aquí hacia el 
oriente, en línea recta, cruzando la carretera que 
de V enadillo va a las Bocas de 'I'otare, hasta en
contrar el punto divisorio de los predios de Ca
simiro Cardozo y Ramón Azcona., punto de par
tida"; 
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d) El predio rural Palmarrosa, materia de la 
litis, formó parte integrante de otro de mayor 
extensión denominado igualmente Palmarrosa, 
que fue poseído de manera pública, pacífica e 
ininterrumpida por Samuel Calderón hasta 1945, 
y luego por las siguientes personas en su calidad 
de señores dueños, quienes lo explotaron econó
micamente: 1) Cenona Perdomo viuda de Cal
derón, de marzo de 1945 hasta noviembre de 
1956, en cuanto hace relación al.primer lote; y 
de la última fecha r,elacionada, hasta el presente 
por Pablo Cardozo Ríos; 2) Mario Calderón, en 
cuanto hace relación al segundo lote, desde mar
zo de 1945 hasta enero de 1957, fecha en la cual 
transfirió su dominio y posesión, de acuerdo con 
el texto de la Escritura 26 del mismo año de la 
notaría de .Ambalema, a Pablo Cardozo Ríos, 
quien lo ha venido poseyendo y explotando eco
nómicamente hasta el presente; 

e) Las anteriores posesiones, sumadas entre 
sí, exceden los 20 años continuos e ininterrumpi
dos establecidos por la ley para la eficacia de la 
adquisición del dominio por el modo de la pres
cripción extraordinaria, y dichas posesiones no 
han sido interrumpidas civil o naturalmente, y 
han sido ejercidas de manera pública, pacífica 
y tranquila, sin violencia ni clandestinidad, por 
las personas descritas en el literal d), quienes 
han ejercido su señorío mediante una continua, 
permanente y adecuada explotación económica 
del suelo, consistente, entre otros hechos osten
sibles, en la erección y mantenimiento de cercos, 
hechura y limpieza de potreros, cría y ceba de 
ganados, construcción de abrevaderos, y demás 
instalaciones que demanda el ejercicio de la ac-

. tividad agropecuaria; 

f) Tanto Samuel Calderón, como Cenona Per
domo viuda de Calderón, Mario Calderón Per
domo y el demandante Pablo Cardozo; han de
tentado la posesión material y realizado la 
explotación económica del fundo Palmarrosa en 
los lapsos respectivos, en nombre propio, con ver
dadero ánimo de señores y dueños y sin recono
cer dominio u otros derechos a personas o enti
dades distintas; 

g) Si se suma el tiempo de su posesión al- de 
las anteriores personas que se agregan a ella, 
Pablo Cardozo, actual poseedor material e inscri
to del predio Palmarrosa, tiene derecho a solici
tar en ,su favor declaración de pertenencia, por 
prescripción extraordinaria de dominio, del ci
tado predio Palmarrosa, cuya ubicación y linde
ros quedaron plenamente establecidos en el hecho 
de que trata el literal e) anterior, y 

h) Son condueños y poseedores, en cuanto ha
ce relación el segundo lote de la finca Palmarro
sa, materia de este litigio, la sucesión de Casimi
ro Cardozo, representada por Lucrecia Cardozo 
de López, Clemente Cardozo y los herederos de la 
sucesión de Misael Cardozo, representada esta 
última por .Aurora y Gonzalo Cardozo Olmos, lo 
mismo que el señor Helio Troncoso Bocanegra, 
al igual que Mercedes Cardozü de .A vi la, también 
representante de la sucesión de Casimiro Car
dozo, sin -necesidad de señalar como demandado 
a Clemente Cardozo por haber cedido éste todos 
sus derechos a Pablo Cardozo Ríos tal como cons
ta en el proceso sucesorio de Casimiro Cardozo. 

3. Se trabó la litis, previa designación de cu
rador ad litem para las personas indeterminadas, 
y Helio Troncoso Bocanegra se opuso, entre otras 
razones, alegando que no procedía la declaración 
de pertenencia por estar pendiente un proceso 
divisorio de bien común entre dicho demandadü, 
quien en el divisorio actúa como demandante y 
Pablo Cardozo Ríos, aquí demandante y quien 
en el divisorio actúa como demandadü. 

Y a adelantada la actuación, el juzgado la 
anuló a partir del auto del 27 de julio de 1976 
que decretó las pruebas pedidas por las partes 
y ordenó que la demanda fuera debidamente no
tificada a todos los demandados, excepto a Helio 
Troncoso Bocanegra y al curador de todas las 
personas indeterminadas, en atención a qu,e el 
auto admisorio de la adición de la demanda no 
les había sido debidamente notificado a esos de
mandados. Se subsanó el vicio en cuestión y se 
decidió previamente, en forma adversa al deman
dado Fabio Troncosü Bocanegra, la excepción de 
pleito pendiente que éste había propuesto el 12 . 
de septiembre de 1975, decisión que fue confir
mada por el Tribunal de !bagué al despachar la · 
apelación interpuesta al respecto por el deman
dado excepcionante, en auto del 7 de marzo del 
siguiente año. · 

Y cumplidas en forma caballas etapas proba
toria y de alegaciones, el juzgado le puso fin a 
la instancia, mediante sentencia del 30 de ... 
de 1980, que acogió las súplicas de la demanda .. 

Contra esta sentencia interpuso apelación el 
mismo Helio Fabio Troncoso Bocanegra y sur
tido el trámite del recurso, después de practicada 
una prueba de oficio que consideró oportuna el 
ad qtwm, dictó el Tribunal su providencia de se
gunda ,instancia, mediante la cual resolvió: 

1 Q Declárase que están probados los hechos 
que configuran la excepción de cosa juzgada, la 
cual se decreta. 
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2Q Como consecuencia, se niegan las pretensio
nes del libelo demandador. 

39 Condénase en costas, en ambas instancias, 
a la parte demandante. 

Y contra este pronunciamiento interpuso el de
mandante el recurso de casación que ahora ocupa 
a la Corte. 

Las motivaciones del fallo del Tribunal 

l. Después de relatar resumidamente el pro
ceso, acomete el sentenciador el estudio previo 
de los presupuestos procesales, que los encuentra 
reunidos cabalmente, y el de las excepciones y la 
prueba de los hechos que puedan configurarlas 
en forma tal que ''una excepción que se opone 
a lo demandado viene a matar la respectiva ac
ción''. 

2. En cuanto a excepciones, después de trans
cribir el artículo 306 del Código de Procedimien
to Civil, agrega que claramente expresa dicho 
artículo que las excepciones, con las salvedades 
que se encuentran allí contempladas, sólo requie
ren para su reconocimiento que se hallen proba
dos los hechos que las configuran. 

3. Y al examinar las pruebas, incluso las que 
de oficio decretó el Tribunal, encuentra que apa
recen demostrados los hechos que constituyen la 
excepción de cosa juzgada, ''porque entre las 
mismas partes aquí contendientes, en un proceso 
divisorio anterior, discut~eron ellas si se había 
operado o no la prescripción en favor de Pablo 
Cardozo, con fallo adverso a éste. Es claro que 
en este último proceso nombrado, Pablo Cardozo 
obró como excepcionante y en el presente proceso 
lo hace como actor, pero en ambos casos se deben 
probar exactamente los mismos hechos, porque el 
artículo 2512 del Código Civil, que define la pres
cripción, exige los mismos supuestos de hecho 
tanto para la acción como para la excepción, en 
tratándose de prescripción adquisitiva de domi
nio. La cosa juzgada que define el artículo 332 
del Código de Procedimiento Civil, la constitu
ye, según lo ha pregonado la doctrina nacional, 
el hecho de haberse agotado la jurisdicción que 
corresponde al Estado por haberla promovido las 
partes que quieren que él les defina un litigio 
en materia civil, que es lo que se está tratando, 
y aunque el artículo habla de sentencia, la doc
trina basándose en el artículo 302 del Código Ci
vil (sic) ha dicho que aunque el Código de Pro
cedimiento Civil, habla a veces de autos, cuando 
tienen las características del artículo que se aca-

ba de citar, se trata de verdaderas sentencias 
(casación,· marzo 7 de 1978) ''. 

4. Agrega que, entonces si en el proceso divi
sorio incoado por Helio Troncoso Bocanegra con
tra Pablo Cardozo Ríos, éste se opuso a las pre
tensiones de la demanda'' aduciendo que se había 
consolidado en él el dominio, por haber adqui
rido por prescripción el bien denominado 'Pal
marrosa', objeto de la demanda y opuso este he
cho como excepción, y si ese proceso terminó con 
un auto que tiene fuerza de sentencia, por deci
dir sobre las pretensiones de la demanda y sobre 
la excepción propuesta (cosa juzgada), agotán
dose en esta forma la jurisdicción del estado, no 
puede volver a discutirse entre las mismas partes 
el fenómeno de la prescripción porque se vulne
raría el principio de la cosa juzgada, como se 
pretende en este proceso ordinario, porque en 
ambos se discute en el fondo que Pablo Cardozo 
ha tenido la posesión por veinte años. Sería to
talmente aberrante que después que se dijo que 
Pablo Cardozo frente a Helio Troncoso no ha 
tenido la posesión por más de veinte años del 
inmueble 'Palmarrosa' -providencias del juz
gado y del Tribunal que obran en autos- se vi
niera a decir ahora que sí la ha tenido''. 

Y con respaldo en estas motivaciones pronun
ció el Tribunal la decisión contenida en el 
fallo contra el cual el demandante interpuso el 
recurso de casación que ahora ocupa a la Corte. 

La demanda de casación 

Trae dos cargos, ambos enmarcados en la cau
sal primera de casación y que, por estar llamado 
a prosperar el segundo, a él contrae la Corte su. 
estudio y decisión. 

Segundo cargo. Por vía indirecta y a conse
cuencia de errores evidentes de hecho en la apre
ciación de las pruebas, indica como violados los 
artículos 306 y 332 del Código de Procedimiento 
Civil por indebida aplicación; y los artículos 
302-2, 333-2, 305-4 y 413 del Código de Procedi
miento Civil; 778, 2512, 2518, 2:521, 2527 y 2531 
del Código Civil; 19 y 29 de la Ley 51 de 1943 
y 19 de la Ley 50 de 1936 por falta de aplicación. 

Desarrolla el censor la acusación manifestan
do, en primer término, que el Tribunal incurrió 
en once evidentes y trascendentes errores de he
cho en la apreciación de las pruebas, y en se
gundo lugar, que tales errores lo llevaron a las 
violaciones de las normas sustanciales señaladas 
en el encabezamiento del cargo y por los concep
tos que allí aparecen. 
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Respecto de los errores fácticos que le endilga 
al sentenciador, los hace consistir así: 

19 No vio que en el divisorio se denegó la ex
cepción de pleito pendiente planteada con motivo 
de la existencia de la pertenencia, y que en la 
pertenencia también se negó la misma excepción 
de pleito pendiente planteada con motivo del di
visorio, aun cuando claramente lo muestran así 
las actuaciones que obran a folios 11 y 17 del 
cuaderno 2, lo mismo que el 7 y 5 del mismo 
cuaderno 2, la primera planteada en el divisorio 
por el demandado Pablo Cardozo Ríos y la se
gunda por el demandado Helio Troncoso en la 
pertenencia. 

El error ostensible se deriva de no haber visto 
esas circunstancias que constan en las citadas 
piezas del expediente, o si las vio, en no haberle~ 
dado todo su contenido, alcance y significado, 
pues si se declaró en ambos casos que no cabía 
alegar excepción de pleito pendiente, no era po
sible que el auto que en el divisorio rechazó esa 
excepción, y menos aún el que en la pertenencia 
también la rechazó pudiera permitir llegar a la 
conclusión de que el divisorio producía efectos 
de cosa juzgada en la pertenencia, errada infe
rencia de suyo ostensible y que incide fundamen
talmente en el fallo. 

29 No vio, aun cuando claramente lo muestra 
el folio 14 del cuaderno 7, que la excepción de 
pleito pendiente propuesta por Pablo Cardozo 
Ríos en el divisorio, o mejor su oposición o medio 
de defensa consistí~ ''en la prescripción. de la 
acción'', o sea en la negativa de extinción de la 
acción divisoria, para el demandante Troncoso, 
y no la adquisitiva o de pertenencia a favor de 
Pablo•Cardozo, circunstancias que no vio el fa
llador a pesar de que ampliamente se planteaban 
en el fallo pronunciado por él mismo, error tam
bién protuberante y manifiesto, y desde luego 
trascendente. 

39 No vio que, siendo distinta la prescripción 
adquisitiva de la extintiva y que en el divisorio 
se planteó ésta y no aquélla, no podía identifi
carlas para sostener en el fallo impugnado que 
una y otra exigen los mismos presupuestos de he
cho, ''en tratándose de prescripción adquisitiva 
de dominio", porque esa identificación y confu
sión no tienen cabida en el derecho colombiano. 

49 No vio, no obstante que dice lo contrario el 
preveído que obra en los folios 7 a 18 del cuader
no 7, que la resolución negativa de la prescrip
ción planteada por el demandado Cardozo en el 
divisorio, --extintiva por demás-- fue por auto 
y no por sentencia y además no vio que ese auto 

no resolvía definitivamente la controversia, pues 
no decidía favorablemente la excepción. 

Este error patente se refleja esencialmente en 
el fallo impugnado, porque le sirve de soporte 
para declarar de oficio la excepción de cosa juz
gada. 

Y es pertinente anotar, agrega el censor, la 
interpretación y aclaración que al auto del 7 de 
marzo de 1978 y al anterior del 13 de octubre 
de 1976 hizo la Corte en estos términos: "2. Pero 
no es igual el resultado que produce la providen
cia en que se decide sobre una de las cuatro 
excepciones de fondo antes enumeradas: si la 
excepción se acoge, una vez quede en firme esa 
declaración el proceso termina porque la relación 
debatida ha sido definitivamente decidida. Mas 
si la excepción se rechaza, el trámite continúa 
porque con ello nada se define en la relación 
wstancial litigada. Por tanto, como quedó ex
plicado en providencia del 13 de octubre de 1976, 
sólo en el primer caso la resolución es una ver
dadera sentencia" (Sala de Casación Civil, auto 
del 2 de agosto de 1978). 

Entonces, la doctrina que predica como apoyo 
y sustento el fallo impugnado, no puede aplicarse 
recta y pertinentemente a la situación del pro
ceso divisorio en donde el auto que se acoge co
mo sentencia para declarar la cosa juzgada, se 
limita a declarar no probada la excepción y or
dena con decretos positivos seguir adelante el 
divisorio. 

59 No vio, y al no verlo incurrió en error pal
pable y ostensible, que la jurisdicción que dice 
agotada para efectos de la cosa juzgada, o sea 
la precluida dizque por el pronunciamiento del 
auto negativo de la prescripción .en el divisorio, 
no fue provocada o promovida por ambas par
tes, como erróneamente afirma el Tribunal, sino 
solamente por el demandante en dicho divisorio 
Helio Troncoso Bocanegra, de conformidad con 
lo que claramente aparece en los folios 1 a 6 del 
cuaderno 8, error monumental que condicionó el 
fallo impugnado. 

69 Afirma equivocadamente, cayendo en error 
innegable, que Pablo Cardozo se opuso en el di
visorio dizqu,e alegando que en él se había con
solidado el dominio, cuando lo que alegó era que 
se había extinguido la acción o dominio del de
mandante Troncoso como comunero en dicho di
visorio, como puede apreciarse en todos los 
considerandos del auto confirmatorio de la de
claratoria hecha por el juez del conocimiento de 
no estar probada la excepción de prescripción 
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extintiva (folios 14 del cuaderno 7), amén de que 
no podía por vía de excepción pretenderse con
solidar el dominio en quien la alegó como excep
ción con carácter de previa y no como acción en 
demanda de reconvención. 

También se equivoca gravemente y en forma 
garrafal al decidir que tal hecho, o sea la conso
lidación del dominio de Cardozo, se había pro
puesto como excepción, pues lo que éste propuso 
fue la prescripción extintiva, error ostensible que 
se refleja en el fallo impugnado; 

79 El Tribunal confundió la excepción de 
prescripción extintiva del divisorio con la adqui
sitiva en la acción de declaratoria de pertenen
cia, como consecuencia de errónea interpretación 
de las demandas en ambos procesos y del memo
rial en que en el divisorio se propuso la excep
ción extintiva del derecho del allí demandante, 
o sea de su calidad de comunero poseedor, tal 
como aparece en los folios 13 a 17 del cuader
no l. 

La doctrina de la corte respalda la apreciación 
que se hace sobre este error. 

89 Se equivocó de modo manifiesto al apreciar 
el auto que rechazó la excepción de prescripción 
extintiva en el divisorio (folios 7 a 18, cuaderno 
7), pues dijo el Tribunal que dicho auto, del 21 
de octubre de 1975 del juzgado y del17 de marzo 
de 1976 del Tribunal), había expresado que Car
dozo no había tenido la posesión por veinte años, 
cuando lo que se dijo fue qu.e Troncoso no la ha
bía perdido por veinte años, cuestiones bien dis
tintas por cierto, pues en el primer caso se tra
taría de prescripción adquisitiva, que no se 
había planteado, y en el segundo de extintiva 
que era lo realmente propuesto en dicho diviso
rio. Error también evidente y trascendente. 

99 No vio, a pesar de aparecer patente en los 
folios 15 vuelto y 75 del cuaderno, que en el 
proceso de declaratoria de pertenencia y en el 
divisorio son distintas las partes, pues en el pri
mero Pablo Cardozo Ríos demanda a Mercedes 
Cardozo de A vila, Lucrecia Cardozo López, he
rederos de la sucesión de Misael Cardozo y per
sonas indete_rminadas, y por corrección de la de
manda (folio 29, cuaderno 1), a Helio Troncoso 
Bocanegra, y en el segundo, o sea en el divisorio, 
el actor Helio Fabio Troncoso Bocanegra señala 
como demandado a Pablo Cardozo Ríos. Por tan
to, lo resuelto en el divisorio no puede aplicarse 
a todos los que intervinieron en el de declarato
ria de pertenencia, pues la cosa juzgada exige 
identidad de partes, elemento axiológico para su 
declaración. 

Este error protuberante fue motivación fun
damental del fallo impugnado y lo enerva en 
forma ineludible. 

10. El Tribunal no vio, a pesar de estar de 
manifiesto en el proceso, según .consta en los fo
lios 13 a 14 vuelto y 75 vuelto, del cuaderno 1, 
que los inmuebles materia de la división y objeto 
de la declaración de pertenencia no se compren
den dentro de los mismos linderos, que no son 
iguales y mucho menos idénticos, pues el alinda
miento del globo de terreno, formado por dos lo
tes, materia de la declaración de pertenencia, 
sólo comprende lo que se halla al oriente de la 
quebrada de Palmarrosa y al sur de la represa 
sobre la misma quebrada, en -~anto que el alin
damiento del inmueble a que se refiere la divi
sión transpone hacia el occidente la quebrada de 
Palmarrosa para bajar por el lindero con Mario 
Garcés hasta la represa de Palmarrosa. 

Por tanto, tampoco hay identidad en el objeto, 
lo cual quita otro elemento axiológico indefec
tible para declarar la cosa juzgada, y hace que el 
error monumental del Tribunal en el fallo im
pugnado obligue a su casación. 

11. Por último, el Tribunal no vio que los do
cumentos en que apoyó su sentencia, o sea la fo
tocopia o reproducción mecánica del auto del 21 
de octubre de 1975 del Juez Civil del Circuito de 
Armero que declaró no probada la excepción de 
prescripción alegada por el demandado y decretó 
la división, el avalúo del bien, y ordenó ser ava
luado el bien y nombró peritos avaluadores (fo
lios 17 a 11, cuaderno 7), y del ·auto confirmato
rio de éste, proferido por el Tribunal de !bagué 
el17 de marzo de 1976 (folios 13 a 17, cuaderno 
7), no están auten,ticadas por el juez, sino por el 
secretario, según consta especfficamente en el 
folio 17 vuelto del mismo cuaderno 7, lo cual le 
resta valor y eficacia para ser considerados como 
documentos o copias constitutivas de prueba, con 
lo cual, así mismo, se viola el artículo 253 del 
Código de Procedimiento Civil y se cae en gra
vísimo error de hecho, pues el Tribunal supuso 
que sí estaban autenticadas, previo cotejo, por el 
juez y como consec11encia tuvo como probada la 
negativa de prescripción y de allí tomó base pa
ra declarar la cosa juzgada. 

- Después de relacionar los yerros fácticos en 
cuestión, agrega el censor que ellos reúnen ca
racterísticas de ostensibles y trascendentes, pues 
fueron causa determinante de la adopción del 
fallo del Tribunal al haber .decretado de oficio 

· la excepción de cosa juzgada y dejado de pro
nunciarse sobre la declaración de pertenencia por 
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adquisición del dominio a favor del demandante, 
por prescripción extraordinaria o usucapión, y 
haber en consecuencia revocado el fallo del juz
gado, el cual se había fundado en lo que bien 
aparecía probado en el expediente, todo lo cual 
indica que debe casarse la sentencia impugnada 
y en su lugar confirmar la de primera instancia. 

Y la violación de las normas sustanciales la 
expone el recurrente, así: el artículo 306 del 
Código de Procedimiento Civil, se viola porque 
considera probada una excepción que no lo está: 
el 332 ejusdem se quebranta porque se declara la 
cosa juzgada faltando dos elementos axiológicos 
de ella : la identidad de partes y la igualdad de 
objetos, cuando en realidad no existen; de este 
modo . se violan lús dos artículos referidos por 
indebida aplicación. El artículo 302-2 del Código 
de Procedimiento Civil, se vulnera porque se de
ja de ver que lm proveído que no decide sobre 
excepciones y, en consecuencia, no resuelve defi
nitivamente sobre la relación sustancial, no es 
sentencia sino auto, más cuando se apoya en 
doctrina que sostiéne lo contrario de lo que pre
tende el mismo Tribunal; se contraviene al ar
tículo 333-2, porque una pretendida sentencia 
que no constituye cosa juzgada se toma como tal, 
cuando está sujeta a modificaciones mediante 
proceso posterior, ya que lo que se presenta en el 
proceso divisorio como excepción puede presen
tarse como acción en proceso distinto o de perte
nencia; el artículo 305-4 del Código de Procedi
miento Civil, se viola porque se está tomando en 
cuenta un hecho modificativo o extintivo del 
derecho sustancial, ocurrido después de haberse 
propuesto la demanda, sin que haya sido probado 
plenamente ; el 413 ibídem se quebranta porque 
deja de declararse Ia: pertenencia solicitada, no 
obstante estar acreditados los elementos de la 
prescripción adquisitiva extraordinaria de domi
nio. Estos cuatro artículos últimamente citados 
se violan por falta de aplicación, lo mismo que 
los 778, 2512, 2518, 2521, 2527 y 2531 del Código 
Civil, 19 y 29 de la Ley 51 de 1943 y 19 de la · 
Ley 50 de 1936, que pueden englobarse en cuanto 
a su transgresión, porque está probada la pose
sión y la añadidura de la de los antecesores del 
actor en el proceso de pertenencia, y están prú
bados los elementos que configuran la prescrip
ción adquisitiva y el hecho de haber sido poseído 
el bien en condiciones legales estando en el co
mercio humano, y la prescripción extraordinaria 
de veinte años se señala como modo de adquirir 

·el dominio cuando se reúnen las condiciones que 
establece la ley en el artículo 2531, y la prescrip
ción entre comuneros se halla establecida y debe 
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ser declarada cuando se posee materialmente, en 
las condiciones legales, el predio común o parte 
de él, pudiendo en tal caso pedirse la prescrip
ción adquisitiva si se completan los veinte años 
que establece el artículo 19 de la Ley 50 de 1936. 

Y de todo lo anterior, remata la acusación in
vocando la quiebra del fallo acusado para que 
en su lugar se confirme el de primera instancia. 

Considera la Corte 

l. Básicamente la censura viene montada en 
qne en el divisorio qtw promovió Troncoso contra 
Cardozo, este último, como demandado, propuso 
excepción de prescripción extintiva de la acción 
del demandante, que le fue fallada desfavorable
mente en el auto qtw ordenó la división material 
y el Tribunal dio tratamiento a esa actitud del 
entonces demandado Cardozo como si éste hubie· 
ra proptwsto la excepción de prescripción adqui· 
sitiva con resultados negativos. 

2. N o cabe confundir la prescripción extintiva 
con la adquisitiva, entre otras razones por cuanto 
para la última se exige sea invocada mediante 
demanda de reconvención. 

Y la de este último linaje no fue la invocada 
por Cardozo como demandado en el divisorio 
que le entabló Troncoso, pues sin mediar deman
da de reconvención, presupuesto indispensable 
para que se considere invocada por el demandado 
una acción de prescripción adquisitiva, la opo
sición de Cardozo se encaminó únicamente a pro
cnra.r qt~e, por vía de excepción, se declar.ara que 
Troncoso ya no era dueño de c1wta alguna proin
diviso de dominio en el predio objeto de la divi
sión. 

Y al ser rechazada tal excepción, simplemente 
vino a declararse, para efectos de ese proceso de 
división, que Troncoso no había perdido el dere
cho de dominio que le daba suficiente legitima
ción en la causa divisoria. 

N o otro ·es el alcance del rechazo . de la excep
ción de prescripción extintiva que en ese pleito 
divisorio propuso el demandado Cardozo. 

3. Corrobora todo lo anterior la circunstancia 
de que en ese mismo litigio Cardozo propt~so la 
excepción de pleito pendiente (folios 11 y 12, 
ct~aderno 7), en razón de haber entablado el pro
ceso de pertenencia actttalmente en estudio. 

Y tal excepción también le fue rechazada (fo
lio 11 ibídem) de contera con razones más que 
sttficientes, lo que implica una clara diferencia-
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ción por razón de s1ts orígenes y sus alcances no 
sólo sustanciales, sino procesales, entre el· men
tado divisorio y la actual pertenencia. El rechazo 
de la excepción de litis pendencia propuesta en 
el primero en atención a la existencia del se
gttndo, es inconmovible fttndamento de que lo 
que en ttno de ellos se decida en nada afecta lo 
que en el otro se resuelva. De no ser así, la litis 
pendencia hubiera sido evidente e insalvable. 

Y no es posible, como equivocadamente lo hizo 
el Tribu.nal, desconocer la existencia de la deci
sión judicial que en el divisorio negó que exis
tiera, relación jurídico-procesal alguna con el 
segundo, para luego caer en el despropósito de de
cidir oficiosamente que la negativa a la prescrip
ción extintiva alegada en este último tiene carác
ter de cosa jnzgada en la pertenencia en donde 
no solo se ha alegado prescripción de otra índole, 
o sea adquisitiva, sino además se trata de 1tn pro
ceso sin relación o litis pendencia con el divisorio. 

Si la excepción de pleito pend·iente se negó en 
el divisorio, -y dicho sea de paso también se 
negó en la pertenencia (folio 5, c·uaderno 5)
es inadmisible prohijar que, no obstante esa ne
gativa, sí influye en la pertenencia lo resuelto 
en el divisorio, pues tal influencia necesariamen
te hubiere implicado entre ambos procesos un 
nexo de pleito pendiente, único capaz de explicar 
que lo decidido en el uno constituye cosa juz-· 
gada en el otro. 

4. Adicionalmente el Tribunal incttrre en 
otros yerros fácticos, p·ues al auto que en el divi
sorio rechazó las excepciones propuestas por el 
demandado, le da carácter virtual de sentencia, 
invocando doctrina eqtti·vocadamente de ca.sación 
civil del 7 de marzo de 1978. 

Pero no cayó en la cuenta el sentenciador de 
que dicho auto, por no acoger excepción alg1tna, 
no puso fin a la actuación y que por tanto la 
citada doctrina no le es aplicable. 

En efecto: en el divisorio no se puso fin a la 
actuación, puesto que las excepciones del deman
dado no prosperaron, o sea, obviamente el pro
ceso no finalizó ni hizo tránsito a cosa j1tzgada, 
sino que, por lo contrario, siguió su cttrso nor
mal. 

Y la doctrina de la Corte, que por mayoría y 
excepcionalmente otorga recurso de casación con
tra p1·ovidencias que formalmente no tienen ca
rácter de sentencias, se apoya en el ineludible 
presttpuesto de que tales decisiones sí tengan 
fuerza de sentencia y pongan fin a la actuación. 

Al respecto la Corte, al rechazar el recurso de 
queja contra la decisión de un Tribunal que negó 
conceder remwso de casac·ión respecto de un auto 
qtte decidía excepción previa de prescripción en 
sentido negativo al excepcio·nante, reafirmó el 
concepto en referencia, y dijo: "El recurrente 
arguye, en stt intento de que se le conceda el 
recttrso qe casación qne interpuso contra el men
cionado auto del 23 de mayo del año próximo 
pasado, que le negó la excepción de prescripción 
que p·ropuso como previa por·que no hay razón 
alguna para distingttir si prosperan o no las ex
cepciones de fondo propuestas como previas para, 
conceder en el primer caso o negar en el segundo 
el recurso de casación, con el pretexto de qtte 
'son sentencias las qtte resuelven sobre las ex
cepC1:ones que no tienen el ca1·ácter de previas y 
considerando que se define (sic) por igual cuan
do se acepta que cttando se n·iega y sin que ja
más pueda condicionarse la natttraleza jurídica 
de una providencia el contenido favorable o no 
de la decisión'. 

"La providencia contra la que se interpuso el 
recurso de casación, tanto por su contenido como 
por su aspecto fm·mal y por la fm·ma como se 
notificó es simplemente ·ztn atdo. De eso no cabe 
la menor duda, cttalesquim·a qtte sean los esguin
ces jurídicos que traten de hacerse para demos
tr.ar lo contrario. Se limitó a poner fin a una 
tramitación incidental y s11. re.;ttltado no impide 
la prosecución de"l- proceso en qtte fue proferida, 
desde lttego q~te la excepción fne rechazada. 

"Pero no es igual el resultado qtte produce la 
providencia en qne se decide sobre nna de las 
cuatro excepciones de fondo antes enumm·adas: 
si la excepción se acoge, una vez quede en firme 
esa. declaración, el proceso termina porque la re
lación debatida ha sido definiti·varnente decidida. 
Mas si la excepción se rechaza, el trámite conti
núa porque con ello en nada se defineJa relación 
sttstancial litigada . .Por tanto, como quedó expli
cado en providencia de 13 de octubre de 1976, 
sólo en el primer caso la resol'ltción es ttna ver
dadera sentencia. 

"De consiguiente, si la providencia con qu.e 
termina el incidente de e:-ccepciones previas es 
7tn attto cuando se decide sobre las que tienen es
ta natttraleza o cuando se rechnza alguna de las 

- que tienen esta naturaleza o c·uando se rechaza 
alguna de las cuatro de fondo que pu,eden pro
ponerse como previas, resulta pa,tente que estuvo 
bien denegado el recurso de ca:sación, pues éste 
no cabe contra autos, sino meramente contra sen
tencias que, además, llenen los requisitos indica-
dos en el artículo 366 ibídem. 

'< 

1 
1 
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"Con muy buen criterio exp1·esó el Tribunal 
qtte 'tratándose de incidente de excepciones bien 
se ve que éste a menudo surge porq1te ttna de las 
partes proponga, dentro del proceso, qtte se de
cida como tal una cuestión que afecta el fondo 
rnisrno de la litis, corno ocurre entre otras, con 
la excepción de prescripción, cuya decisión, en 
caso de no estar probados los hechos f7tndarnen
tales, no pone fin al proceso", efecto que sí se lo
gra cuando ese medio exceptivo prospera y en tal 
caso la providencia es definitiva y deja sin nin
mma efectividad las peticiones del demandante 
porque dicha decisión excluye para siempre s1t 
pretensión. En tal sentido la providencia qtte de
clalra probada la excepción de prescripción es 
una sentencia y al ·contrario si aquélla no pros
pera, stt decisión tendrá la natttraleza propia de 
auto interlocutorio y simplemente pone fin al 
incidente, pero no a la relación jurídico-procesal 
y rnenos excl1tye la pretensión del actor que 
q1wda pendiente de una decisión de fondo'". 

Fluye de lo exptwsto que el Tribunal se equi
vocó notoriamente al considerar que el auto que 
le negó al demandado en el divisorio la excep
ción de prescripción extintiva del derecho del 
demandante es una sentencia, y corno tal es stts
ceptible de configurar cosa j1tzgada, pttes ese 
proveído es un simple auto qtte no apareja cosa 
juzgada ni agota jurisdicción alguna. 

Y la trascendencia de este error es innegable, 
pues montándose en él fue como el sentenciador 
vino a concluir equivocadamente que tal deci
sión de rech~zo del juez que conocía del divisorio 
implicó juzgamiento definitivo e inmodificable 

- sobre las pretensiones del actor en esta perte
nencia, error de. por sí suficiente para quebrar 
el fallo acusado. 

3. Por añadidura, el Trib1mal también incu
rrió en el desacierto fáctico de darle tratamiento 
de acción a la excepción de prescripción plan
teada en el divisorio. 

En efecto: es indudable que en el divisorio el 
demandante Pablo Cardozo propttso excepción 
de prescripción del dominio alegado por el de
mandante Troncoso. 

Y lo es también que la excepción de este linaje 
tiene diferencias sustanciales y procesales con 
la prescripción adquisitiva. 

Al respecto ha dicho la Corte : 

''El demandado propuso la que llamó 'excep
ción de prescripción adquisitiva', siendo así que 
esta especie de prescripción sólo puede ser pro-

puesta como acción y no como excepción, por lo 
cual, cuando la alega el demandado, debe hacerlo 
en demanda de reconvención. El demandado no 
arguyó que se hubiera extinguido el derecho del 
demandante para reivindicar, lo que implicaría 
una verdadera excepción, consistente en que el 
derecho de aquel habría prescrito, sino que adujo 
haber ganado por usucapión el inmueble litiga
do, por lo cual solicitó que se le declarara dueño, 
lo que constituye ejercicio de la acción de perte
nencia de conformidad con el ordinal 1 Q del ar
tículo 413 del Código de Procedimiento Civil". 

Sobre el particular precisó la Corte los siguien
tes conceptos en casación de 29 de septiembre 
de 1977: 

''La prescripción, como lo declara el artículo 
2512 del Código Civil, no solamente es uno de los 
precisos modos de adquirir el dominio y los de
rechos reales sobre las cosas ajena.s, sino que es 
también medio para extinguir las acciones y los 
derechos ajenos. La primera se llama prescrip
ción adquisitiva o usucapión, y la segunda, pres
cripción extintiva. Hoy al tenor de lo dispuesto 
en el artículo 413 del Código- de Procedimiento 
Civil, la usucapión o pre~cripción adquisitiva, 
ya ordinaria, ya extraordinaria, es fundamento 
para proponer demanda de declaración de per
tenencia de un bien. En tal caso, la usucapión 
se ejerce como acción. Del mismo modo, cuando 
es la persona del demandado quien pretende ha
ber ganado por prescripción adquisitiva el bien 
cuyo dominio se litiga, para alcanzar la declara
ción de pertenencia, él ha de proponer demanda 
de reconvención en que ejercite, como acción, la 
prescripción adquisitiva. Pero si el demandado 
se limita a proponer excepción de prescripción, 
sin que en demanda de mutua petición .solicite 
que se le declare dueño del bien litigado por ha
berlo adquirido por prescripción, entonces, así 
haya calificado la dicha excepción como prescrip
ción adquisitiva debe entenderse que está ale
gando la prescripción extintiva ; salvo que expre
samente alegue dominio por haberlo ganado por 
usucapión, caso en el cual, por· estar.se propo
niendo la prescripción como acción, debe recha
zarse la ex.cepción ". 

Este yerro fáctico es evidente por cuanto el 
demandado Cardozo en el divisorio· se limitó a 
proponer excepción extintiva del derecho de do
minio- de su demandante, sin, haber formulado 
pretensión de usucapión a su favor, la que de 
contera ni propuso ni podía proponer, pues en 
el proceso· divisorio no cabe demanda de recon-
vención alguna. · 
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Y en estas circunstancias no puede. sostenerse, 
como equivocadamente lo hizo el sentenciador, 
qu.e en el divisorio se le hubiere discutido y ne
gado a Cardozo, con características de cosa juz
gada, 1cna pretensión de prescripción adquisitiva 
de dominio como la que ahora está esgrimiendo 
como demandante en esta pertenencia. 

De aceptarse la tesis del Tribttnal se llegaría 
al absurdo de que si la excepción de prescripción 
extintiva del derecho del demandante en el di
visorio, propuesta por el demandado Cardozo, se 
le hubiere aceptado a este mediante ese simple 
auto, ya sería ineluctable y con características 
de cosa juzga.da., tener a Cardozo como dueño del 
predio en cuestión por usucapión o prescripción 
adquisitiva del mismo. De ahí que el au,to que 
negó la excepción del demandado, o sea la de 
prescripción del demandante, no tenga ni ftterza 
ni virtttalidad de cosa juzgada en cuanto a usu
capión a favor del excepcionante, como equivo
cadamente lo consideró el Tribttnal. 

4. Y no sobra mencionar que el sentenciador 
cometió otros evidentes errores de hecho que 
contribuyen a desquiciar su comprimido fallo, 
tales como no reparar iln que las partes en el 
divisorio son únicamente Helio Troncoso y Pablo 
Cardozo, mientras que en la pertenencia figuran 
además de Troncoso, otros demandados (los he
rederos de Casimiro Cardozo, de Misael Cardozo 
y personas indeterminadas), lo que no le permite 
dar por establecido a priori, como lo hizo que 
hay identidad de partes en uno y otro litigio. 
Y de contera, no aparece que los linderos de los 
inmuebles en reivindicación sean iguales a los 
del divisorio, pues de la sola lectura de unos y 
otros (folios 13 y 14, cuaderno 1, y folio 75 
ibídem), se advierte que no son coincidentes, lo 
que conduce a que sea fácticamente inexplicable 
que el Tribunal, sin ·mayor análisis ni certidum
bre, hubiera concluido que hay identidad entre 
los predios objeto de ambos procesos, para apo
yar en esa supuesta identidad, desvirtuada como 
se dijo por la simple lectura de las referidas 
alindaciones, la cosa juzgada que, por vía de 
excepción declarable oficiosamente, encontró 
configurada y así la prohijó en el fallo impug
nado. 

5. La trascendencia de todos los comentados 
errores fácticos es indiscutible, pues el Tribunal, 
en vez de avocar el estudio y decisión de la per
tenencia que le fue planteada por el pemandante 
y que el juzgado encontró acogible, le cegó de
sacertada e inopinadamente su cauce procesal 
al declarar y acoger de oficio la referida excep-

ción de cosa juzgada, con obvia violación de las 
normas sustanciales señaladas en el encabeza
miento del cargo y por los motivos expuestos en 
su remate. 

Al prosperar, por tanto, la acusación, corres
ponde dictar el fallo sustitutivo ~no sin que pre
viamente la Corte, en ejercicio de la facultad que 
le confiere el artículo 375 del Código de Procedi
miento Civil, proceda a ordenar la práctica ofi
ciosa de las pruebas que adelante se mencionarán. 

Decisión: 

En mérito de, lo expuesto, la Corte Suprema 
de Justicia -Sala de Casación Civil-, adminis
trando justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la ley, CASA la sen
tencia del 27 de enero de 1981, dictada por el 
Tribunal Superior de !bagué en este proceso or
dinario de Pablo Cardozo Ríos contra los here
deros de Casimiro Cardozo y otros, sin costas en 
el recurso de casación. 

Y ordena de oficio, antes de dictar la sentencia 
de reemplazo, la práctica de la siguiente prueba : 

Por las partes allégase al expediente copia au
téntica y completa del proceso divisorio de Helio 
Troncoso contra Pablo Cardozo, iniciado ante el 
Juzgado Civil del Circuito de ·Armero. 

El término para practicar dicha prueba es de 
veinte (20) días y las partes prestarán toda su 
colaboración al respecto. 

Cópiese, notifíquese y publíquese en la Gaceta 
.Judicial y en su oportunidad devuélvase al Tri
bunal de origen el expediente. 

José María Esguerra Samper, Germán Giral
da Znluaga, Héctor Gómez Uribe, Humbe·rto 
Murcia Ballén, Alberto Osp·1:na Botero, Jorge 
Salcedo Segura. 

Rafc~el Reyes N egrelli 
Secretario. 

Salvamento de voto del Magistrado 
Doctor Humberto Murcia Ballén. 

Dos son, en suma, las consideraciones de orden 
jurídico que hace la Sala para llegar a la quiebra 
del fallo del Tribunal Superior de !bagué, aquí 
recurrido en casación, a saber : 

a) Que Cardozo Ríos, quien fue demandado 
por Helio ·Troncoso para obtener la división ma
terial de un fundo que a ellos pertenecía en co
munidad, no propuso en esP. proceso la prescrip-
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ción adquisitiva sino la extintiva, puesto que su 
defensa en este punto no la alegó "mediante de
manda de reconvención'' ; y 

b) Que el proveído que en dicho proceso re
chazó la prescripción invocada y decretó la divi
sión, ''es un simple auto que no apareja cosa 
juzgada''. 

Como no comparto ninguno de tales dos razo
namientos, pues los estimo equivocados, discrepo 
de la resolución a que la mayoría de la Sala llega 
en anterior sentencia y por lo consiguiente, a 
continuación, expongo respetuosamente los fun
damentos de mi disentimiento. 

Primero. La oposición formulada en el proceso 
divisorio. 

l. De acuerdo con las normas legales regula
doras de su trámite (artículos 467 a 474 del Có
digo de Procedimiento Civil) el procedimiento 
para dividir, materialmente o por su valor, un 
bien que en común pertenece a dos o más condó
mines, constituye un proceso especialísimo en 
cuanto que se establece únicamente para trami
tar y decidir esa controversia y no otra u otras. 
Es pues un proceso atípico en cuyo desarrollo 
tienen que acatarse las normaciones que lo es
tructuran ; no es proceso tipo que como el ordi
nario, el abreviado o el verbal, equivale a una 
fórmula esquemática aplicable a controversias 
varias. 

En punto al traslado de la demanda en dicho 
proceso, dice en efecto el artículo 470 ibídem que 
el comunero demandado puede, dentro de este 
término, oponerse o no oponerse a la división 
suplicada; que si no propone excepciones pre
vias ni de otra naturaleza, ni formula oposición, 
''el juez decretará la división en la forma soli
citada, por medio de auto". Que si propone 
simultáneamente excepciones y oposición "o úni
camente ésta, el juez decretará las pruebas pe
didas por las partes y las que de oficio considere 
convenientes, y señalará el término de veinte 
días para practicarlas, vencido el cual resolverá 
lo que fttere conducente"; y que "El auto que 
decrete o niegue la división o la venta es apela
ble'' (subrayo). 

De la preceptiva legal transcrita se infiere 
que en este especial procedimiento el demandado 
puede oponerse a la división ; formular excep
ciones previas y de mérito y que en todo caso la 
división la decreta el juez, o la deniega, mediante 
una providencia que la misma ley califica de mt
to. Pero como ni dicho texto legal, ni otro alguno, 

autoriza formular en este proceso demanda de 
reconvención, que sólo es procedente en el ordi
nario y el abreviado ( artícul>os 401 y 416 ejus
dem), la prescripción que el comunero de
mandado invoque sólo puede serlo por vía de 
excepción : jamás por los trámites de la demanda 
de mutua petición que es legalmente improce
dente. 

2. Según lo indican las copias que forman los 
cuadernos 7 y 8 de este expediente Cardozo Ríos, 
dentro del término del traslado de la demanda 
que contra él dirigió Helio Troncoso para que se 
dividiera materialmente un fundo común que a 
ellos pertenece, se opuso a la pretensión de su 
demandante, alegando, entre ·otras razones, la ·de 
que él, como demandado, ''adquirió parte del 
predio por haber transcurrido el tiempo nece
sario para la prescripción extraordinaria'' ; como 
lo dijo el juez de primera instancia en su auto 
de 21 de octubre de 1975 ; o en que ''adquirió 
parte del predio, cuya división material se soli
cita, por haber transcurrido el lapso necesario 
que configura la prescripción mayor o extraor
dinaria'', como lo aseveró el juez ad qttem al 
confirmar el proveído anterior en su providen
cia de 17 de marzo de 1976. 

El Juez Civil del Circuito de Armero y el Tri
bunal Superior de !bagué entendieron entonces, 
al unísono, y sobre tal consideración, congruente 
además con la voluntad del demandado, decidie
ron la controversia divisoria, que la prescripción 
alegada fue la adquisitiva y no solamente la ex
tintiva; y no podían exigir, pues ello habría re
sultado una exigencia claramente contraria a la 
ley, que se presentara demanda de reconvención, 
pues tal acto de postulación, como ya se ha visto, 
es improcedente en este especial procedimiento. 

Si, como está dicho, la ley autoriza al 
demandado en proceso divisorio que se oponga, 
presentando ''excepciones previas y de otra na
turaleza'' ; y si a la vez no permite en este proce
dimiento la contrademanda, tiene que entenderse 
necesariamente que la prescripción invocada es 
la adquisitiva y no solamente la extintiva; pues 
lo contrario implica el absurdo de reconocerle 
tal derecho a excepcionar de mérito, pero a la 
vez hacerle nugatorio su ejercicio. 

3. Por esta consideración, que surge de la lec
tura aun desprevenida de la norma en comento, 
no comprendo, no puedo comprender cómo la 
Corte en la sentencia de cuyas motivaciones y 
resolución me separo, exprese que en el citado 
proceso divisorio Cardozo no invocó la prescrip
ción adquisitiva a su favor, ''pues sin mediar 
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demanda de reconvención, presnp~testo indispen
sable para qne se considere invocada por el de
mandado una acción de prescripción adquisitiva, 
la o.posición de Cardozo se encaminó únicamente 
a procurar que, por vía de excepción, se decla
rara que Troncoso ya no era dueño de cuota 
alguna proindiviso de dominio en el predio ob
jeto de la división'' ; y que el Tribunal incurrió 
''en el desacierto fáctico d,e darle tratamiento 
de acción a la excepción de prescripción plan
teada en el divisorio''. 

Me parece que al razonar así la Sala distorsio
na o altera el contenido esencial de la defensa 
del demandado en el proceso divisorio, desde lue
go que él no alegó solamente la extinción del 
derecho de su condómino sino, primera y prefe
rencialmente, la adquisición por su parte del 
predio, ''por haber transcurrido el lapso nece
sario que configura la prescripción mayor o ex
traordinaria"; y, en segundo lugar, que al afir
mar que el demandado que en el proceso divisorio 
quiera proponer la prescripción adquisitiva tiene 
que hacerlo al través de una contrademanda, se 
está formulando una exigencia ilegal y por ende 
imposible de cumplir, pues la ley no permite tal 
manera de actuar en este .especial procedimiento. 

Segundo. El anto decisorio de ?tna pretensión 
y la cosa j~tzgada. 

l. Quizás por seguir literalmente el texto de 
las normas que en el Derecho Positivo Colombia
no han regulado la cosa juzgada (artículos 473 
del Código Judicial de 1931 y 332 del de Pro
cedimiento Civil de 1970), abogados y jueces se 
han inclinado a vincular este fenómeno jurídico 
únicamente con la providencia judicial que la ley 
llama sentencia. O sea, que implícitamente le 
desconocen tal efecto a las decisiones interlocu
torias. 

Personalmente creo, sin embargo, apoyándome 
en la autoridad de eminentes procesalistas ex
tranjeros y en la doctrina de nuestra Corte Su
prema, que ese criterio restringido, que es el que 
acoge integralmente la sentencia de mayoría de 
la cual me separo, no es jurídicamente exacto. 
Dice José Chiovenda, en efecto, que "como en la 
mayoría de los casos, la resolución de fondo es 
una sentencia, estamos habituados a ligar a la 
sentencia la eficacia de la cosa juzgada, casi fe
nómeno misterioso, que para verificarse requiere 
el concurso de especial solemnidad. Llevada la 
cosa juzgada a su simple naturaleza, como hemos 
tratado de hacer, y teniendo presente que resolu
ciones de fondo pueden a veces ser tomadas tam
bién en formas distintas_ de las sentencias, como 

la ordenanza y el decreto (se refiere a ciertas 
resoluciones judiciales de la ley italiana así lla
madas por ésta), será fácil comprender que tam
bién una ordenanza y un decreto pueden produ
cir la cosa juzgada, y esto ocurrirá cuando por 
una resolución semejante devenida definitiva 
quede afirmada e indiscutible una voluntad de 
ley que garantiza un bien a una parte frente a 
otra'' (Derecho Procesal Civil, 3\\ edición, Edi
torial Reus, 1946, Tomo II, páginas 470 y 471). 

Lo cual significa, aplicando dicho criterio al 
sistema colombiano, que cuando una controversia 
se decide, según la ley, por auto interlocutorio, 
esa decisión es definitiva y no puede modificarse 
en proceso posterior, salvo, eso sí, que un texto 
legal especial expresamente autorice su revisión. 

Así lo ha dicho la Corte Suprema, pues en pro
videncia que corre publicada en la página 67 de 
la Gaceta Judicial, Tomo LXXIX, año de 1954, 
se lee : ''Tratándose de un fallo incidental, en 
firme y proferido en materia conteuciosa, aun
que no sea una sentencia formal, sí produce los 
efectos definitivos de ésta en l.os casos menciona
dos ; sólo puede perder su eficacia al ser viable 
ventilar el mismo asunto por la vía ordinaria 
mediante la acción de revisión". 

2. Porque si ordinaria y normalmente el pro
ceso termina con una decisión denominada sen
tencia, casos hay no obstan-;e que se le pone 
término, y por ende finaliza la pretensión en él 
discutida, mediante un auto interlocutorio, reso
lución que entonces, muy a pesar de BU denomi
nación, tiene que estar provista de fuerza vincu
lante suficiente para expr~sar la voluntad de la 
ley en forma definitiva, respeeto de los extremos 
debatidos en la controversia que con dicho auto 
Be dirime. 

Que es lo que sucede, a mi juicio, con el auto 
que desechando la oposición y las excepciones 
propuestas por el demandado el juez decreta la 
división material o ad valorem. del bien que per
tenece a dos o más comuneros, a términos de lo 
indicado por el precitado artícalo 470 del Código 
de Procedimiento Civil. Ese auto, así llamado en 
forma expresa y reiterada por :ta misma ley, tiene 
pues por finalidad inmediata y directa dirimir 
la controversia presentada entre los condóminos 
en torno a la terminación de la eomunidad, que 
es lo que se pide en la demanda respectiva, ''la 
división material de la cosa común, o su venta", 
y la oposición formulada por el demandado a 
través de las excepciones. 

Se trata pues, en el caso del proceso divisorio, 
de un litigio que se decide por un auto, perC' 
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frente al cual la ley consagra implícitamente la 
cosa juzgada, puesto que reconocida la comuni
dad y decretada la división del bien común esta 
resolución judicial, muy a pesar de ser formal
mente auto y no sentencia, está provista de fuer
za vinculante suficiente como expresión defini
tiva de la voluntad de la ley que es, y, por lo 
mismo, la cuestión así decidida, el reconocimien
to de la comunidad y el decreto de divisi{m, no 
podrá ventilarse nuevamente en el mismo proceso 
en que se ha proferido, ni en otro posterior, des
de luego que la ley no autoriza expresamente 
que pueda revisarse no obstante su ejecutoria. 

3. En el proceso que para lograr la división de 
la finca "Palmarrosa" adelantó Troncos o con
tra Cardozo Ríos, éste, como demandado, se opu
so a la partición suplicada alegando que había 
adquirido por prescripción el fundo y reclamó 
derecho exclusivo sobre éste. La controversia así 
surgida, luego de tramitarse el proceso corres
pondiente, fue decidida por el Juzgado del Cir
cuito de Armero, mediante auto del 21 de octu
bre de 1975, por el cual declaró ''no probada la 
excepción de prescripción alegada por el deman
dado, así como declarar infundada la oposición 
por él formulada'' y decretó, como consecuencia, 
''la división material del bien común de que tra
ta la demanda'' ; decisión ésta que fue confir
mada en su integridad por el Tribunal Superior 
de !bagué en su auto del 17 de marzo del año 
siguiente, proferida para desatar la apelación 
que el demandado interpuso contra la providen
cia de primera instancia. 

Todo lo cual me permite pensar que el deman
dante en el presente proceso ordinario, señor 
Cardozo Ríos, antes de deducir aquí su preten
sión consistente en que se le declare dueño, por 
prescripción, de todv el inmueble denominado 
"Palmarrosa", ya había ejercitado válida pero 
infructuosamente esa misma pretensión al invo
car en su favor, dentro del proceso divisorio que 
para la división material de esa finca le siguió 
Troncosv ; que con la decisión judicial negativa 
que a dicha pretensión se dio se consumó para el 
sedicente poseedor exclusivo esa facultad; y que, 
por lo mismo, el derecho respectivo precluyó y 
no puede, sin desconocer el carácter definitivo 

· que según la ley corresponde a esa resolución, 
replantearla hoy nuevamente. 

Porque si la insatisfacción que lo decidido en 
ese proceso especial produjo en Cardozo Ríos lo 
autorizara para formular luego, otra y cuantas 
veces lo quisiera, nuevas demandas sobre el mis
mo asunto, sin ser este precisamente uno de los 

casos en_ que la ley expresamente establezca se
mejante especie de revisión, a más de que los 
litigios se tornarían indefinibles habría que acep
tar que las controversias decididas por autos, por 
no ser sentencias en sentido fvrmal, carecen de 
toda fuerza vinculant.e y de todo efecto defini
tivo, que es la tesis que pregona la mayoría de 
la Sala en su sentencia de la cual me separo. 
No se aviene con la necesidad de certeza que 
deben tener las decisiones judiciales que después 
que en el divisorio se dijo que no hubo prescrip
ción a favor de Cardozo en relación con el fundo 
"Palmarrosa ", en el presente proceso se diga lo 
contrario, o sea, que el bien que antes se reco
noció ser una comunidad y por eso se ordenó di
vidir, ahora se vaya a decir que corresponde 
solamente a uno de esos condómines. 

4. Las precedentes consideraciones són las que 
me han llevado a disentir de los razonamientos 
que, contenidos en la s'entencia de la mayoría de 
la Sala, dicen : '' ... el Tribunal incurre en otros 
yerros fácticos, pues al auto que en el divisorio 
rechazó las excepciones propuestas por el de
mandado, le da carácter virtual de sentencia ... '' ; 
" ... en el divisorio no se puso fin a la actua,ción, 
puesto que· las excepciones del demandado no 
prosperaron, o sea, obviamente el proceso no fi
nalizó ni hizü tránsito a cosa juzgada, sino que, 
por lo contrario, siguió su curso normal''; '' flu
ye de lo expuesto que el Tribunal se equivocó 
notoriamente al considerar que el auto que le 
negó al demandado en el divisorio la excepción 
de prescripción del derecho del demandante es 
una sentencia, y como tal es susceptible de con
figurar cosa juzgada, pues ese proveído es un 
simple auto que, no apareja cosa juzgada ni 
agota jurisdicción alguna". 

Si bien es verdad que el auto que decreta la 
división de la cosa común, ora material o ya 
ad valorem, no agota el proceso respectivo, pues 
que decretada la división corresponde ejecutar 
los actos indispensables para realizarla, ora el 
remate o ya la partición (artículos 471 a 474 
ibídem) ; no puede ser menos cierto que, en 
cuanto decreta la división, sí agota esa jurisdic
ción, como que es justamente por virtud del ejer
cicio de esta función que el juez ha ordenado 
repartir la cosa común entre los comuneros, o el 
producto de su remate. 

5 . En los cuadernos 7 y 8 del expediente 
obran, legalmente traídas al proceso como que 
fueron decretadas oficiosamente por el juzgador 
ad quem de este proceso, las piezas más impor
tantes del divisorio que ante el juzgado de Ar-
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mero adelantó Helio Troncoso contra Pablo Car
dozo. De dichas copias, de sus notificaciones y 
constancias se desprende sin hesitación alguna 
que la demanda respectiva, presentada el 8 de 
marzo de 197 4, fue admitida en el juzgado por 
auto del 27 de mayo siguiente y notificado el 
1Q de agosto de 1974. 

Y como la demanda de pertenencia a que se 
contrae este proceso ordinario fue presentada 
posteriormente y sólo quedó notificada a los de
mandados el 29 de mayo de 1976, tiene que se
guirse necesariamente, aun prescindiendo de las 
pruebas que la Corte decreta en su sentencia que 
produce mi discrepancia, que el proceso de per
tenencia fue instaurado con posterioridad al di
visorio. O sea, que Cardozo Ríos ha demandado 
la declaratoria de pertenencia a su favor de uil 
predio común, que como tal es objeto de un jui
cio divisorio y en el cual la división ya está de
cretada. 

Así lo reconocieron los juzgadores de instancia 
en el divisorio, y con fundamento en esa consi
deración, que encontraron probada en sus su
puestos fácticos, desecharon la excepción de plei
to pendiente allá propuesta, pues al fallarse el 
divisorio aún no existía, como proceso, el de per
tenencia. 

Y si ello es así, & podrá la Corte, al proferir 
la sentencia de instancia, acceder a las súplicas 
de esta demanda? Yo no lo creo, pues encontrará 
seguramente un óbice insalvable que es el nu
meral 4 del artículo 413 del Código de Procedi
miento Civil, a términos del cual "no procede la 
declaración de pertenencia si antes de consu
marse la prescripción estaba en curso un proceso 
de división del bien común '' 

Fecha ut supra. 

Humbel"to Murcia Ballén. 
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CON'Jl'IRA'Jl'O ][)JE CUJEN'Jl'A COIRIRHlEN'Jl'lE JB.ANCAIRHA 

Cuando el cuentacorrentista llena incorrectamente los formularios de consignación y el banco 
los acepta así, umo y otro cometen culpa notoria concurrente en la Jlllroducción del dalÍÍlo. lLa 
sola culpa del primero no tiene virtud suficiente para generar el perjuicio, ni el banco pue
de prevalerse de la cláusula de exoneración de su responsabilidad, de extensión ilimitada. 

'--
lLa correcta interJlllretación deR artículo 865 del Código de Comercio no Jlllermite entender que 
el incumplimiento del titular de la Cuenta faculta al Banco para cumplir sus propias obli
gaciones de rnrunera deficiente o descuidada. lEl contrato de cuenta corriente no puede ca
talogarse entre los que se celebran intuitu personae, aunque el Banco estudie jpireviarnente la 
solvencia moral de sus futuros clientes. 

KNDJEMN][ZAC][ON DlE lPlEJRJUKCKOS 

lEl acreedor que sólo cobra intereses como indemnización de jplerjuicios por la mora no está 
obligado ·a justificarlos. Pero si pretende el resarcimiento de otro dalÍÍlo debe probar que lo 
ha padecido, aun ell1: el caso de que éste se derive de la desvalorización monetaria. 

Corte Suprema de Justicia 
Sala de Casación Civil 

Magistrado ponente : doctor Germán Giralda 
Zuluaga. 

Bogotá, 5 de octubre de 1982. 

Procede la Corte a decidir el recurso de ca
sación interpuesto por la parte demandada con
tra la sentencia del 31 de enero de 1981, dictada 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Bogotá, en el proceso ordinario de Enrique 
Sudarsky contra el Banco Popular. 

I 
Antecedentes · 

l. En demanda ordinaria del 30 de junio de 
1977, que correspondió al Juzgado 6Q Civil del 
Circuito de Bogotá, Enrique Sudarsky llamó a 
juicio al Banco Popul~r con el fin de obtener se 
le condenase a pagar~e $ 1.032.889.88 por con
cepto del valor de las consignaciones hechas por 
el demandante para su cuenta corriente que 
mantenía con el citado .banco, según comproban- . 
tes que fueron anexados .y las cuales no le fueron 
abonadas, y para que se le condenase al pago de 
los perjuicios consistentes, en especial, en los in
tereses mercantiles corrientes de dichas consig-

naciones, desde cuando cada una de ellas se hizo 
hasta cuando se haga el pago, o, en subsidio, des
de la contestación de la demanda, amén de las 
costas procesales. 

2. En síntesis, la demanda se apoyó en estos 
hechos: 

a) Enrique Sudarsky es un arquitecto que ha 
tenido a su cargo varias empresas de construc
ción de edificios para oficinas y apartamentos, 
especialmente en Bogotá, para venderlos al pú
blico, todo lo cual ha significado inversiones muy 
cuantiosas y un manejo técnico, económico y fi
nanciero de las mismas, en forma muy compleja; 

b) Por razón de sus importantes actividades, 
el demandante tiene y ha tenido varias cuentas 
corrientes bancarias a sU: nombre y además ma
neja y tiene firma autorizada en otras cuentas 
corrientes de compañías de las cuales es socio, o 
de miembros de su familia, todo lo cual ''le ha 
hecho necesaria la colaboración de varias perso
nas a su servicio. Una de ellas fue la señora 
Lubdivina (Ludy) Botello de Morales, su secre
taria, quien era la encargada, entre otras cosas, 
de hacerle sus consignaciones en los bancos"; 

e) Respecto de la cuenta corriente bancaria 
personal del demandante en el Banco Popular, 
Sucursal Principal, distinguida con el número 
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040-21055-1, ''el actor ordenaba que hiciera las 
consignaciones, le entregaba los cheques endosa
dos con su firma, ella llenaba el formulario del 
banco a nombre de Enrique Sudarsky y le ponía 
los valores correspondientes y su suma. El doctor 
Sudarsky las revisaba, verificaba su nombre y 
cuantía y era enviada al Banco. Ocurrió que 
numerosas consignaciones no le fueron abonadas 
por el Banco en su cuenta, no obstante haber 
sido hechas como se demuestra con los recibos 
correspondientes expedidos por el Bancü, copia 
de las cuales se anexan a esta demanda. Respec
to de tales consignaciones la secretaria les anota
ba el número de la cuenta que a su nombre ella 
tenia en el mismo Banco. A pesar de que la con
signación se hacía a nombre de Enrique Sudars
ky, el Banco las abonaba no a éste sino a su 
secretaria Ludy Botello de Morales en la cuenta 
de ésta número 040-21570-9. Tal fue el mecanis
mo utilizado por la secretaria para que la cuenta 
del demandante, distinguida con el número 040-
21055-1, no recibiera las consignaciones que ade
lante se relaciona. Luego, era el Banco el que 
contabilizaba la consignación y por lo mismo 
quien incurrió en tan graves errores. La secre
taria confesó plenamente en la indagatoria su 
proceder'' ; 

d) Tan pronto descubrió la maniobra de su 
secretaria, el demandante la denunció penalmen
te y en la actualidad se encuentra detenida, · 
habiendo sido llamada a juicio, lo mismo que su 
esposo y otra cómplice; 

e) El demandante ha recibido como perjuicios 
directos plenamente demostrados la privación de 
los valores consignados no abonados en su cuenta, 
además de los intereses bancarios corrientes de 
esa suma de dinero, desde las fechas de las con
signaciones hasta cuando se haga el pago, consig
naciones hechas p:or el demandante a su cuenta 
corriente en el mencionado Banco Popular, Su
cursal Principal de Bogotá, que no le fueron 
abonadas, y que abarcan desde el 11 de junio 
de 1973 hasta el 17 de septiembre de 1975, por 
un total de $ 1.032.889.88, y 

f) El Banco Popular incurrió en culpa con
tractual al contabilizar erróneamente las consig
naciones hechas por el demandante, relacionadas 
en el libelo, y abonadas a persona diferente pri
vándolo de su valor, responsabilidad que frente 
al cuentacorrentista es evidente e ineludible, pre
cisamente por ser el receptor ·de valores mone
tarios que le traían innegables beneficios y 
además ser entidad especializada y legalmente 
autorizada con carácter exclusivo para tal ne-

gocio. Su organización contable falló y por tanto 
le corresponde asumir las consecuencias, pero no 
desplazarlas sobre el depositante, siendo un claro 
caso de responsabilidad contraetual. 

3. El Banco demandado, al dar respuesta al 
libelo, aceptó varios de los hechos afirmados en 
la demanda y negó los restantes, agregando que, 
respecto del abono de Jos dineros depositados, el 
Banco procedió de acuerdo con los comprobantes 
de ·consignación que reposan en sus archivos y 
que pone a disposición del juzgado. Además pro
puso las excepciones de inexis·:encia de la obli
gación y las demás que resultaren probadas den
tro del proceso. 

4. La primera instancia terminó con sentencia 
absolutoria del 3 de octubre de 1978, que por 
apelación del demandante dio campo a la segun
da instancia ante el Tribunal de Bogotá, en don
de después de tramitado debidamente el recurso, 
se le puso fin con sentencia del 31 de enero de 
1981, que revocó la del inferior y en su lugar 
dispuso lo siguiente: 

'' Prirnero. Revócase la sentencia proferida por 
el Juzgado Sexto Civil del Circuito de Bogotá 
el tres (3) de octubre de 1978, dentro del proceso 
adelantado por Enrique Sudarsky frente al Ban
co Popular, Sucursal Principal. de Bogotá, y en 
su lugar· se decide como a continuación se indi
cará en los siguientes numerales. 

"Segundo. En relación con las tres súplicas 
principales y la subsidiaria, no prosperan las 
pretensiones en cuanto a las consignaciones res
paldadás por los dieciséis comprobantes origina
les indicados en el Capítulo III, punto 3Q, lite
ral g), marcados con los números 3, 8, 10, 13, 
14, 15, 16, 18, 17, 22, 27, 31, 33, 56 y 58, los cua
les aparecen a nombre de Ludy Botello y con el 
número de cuenta de ésta ( 040-21570-9), en los 
originales que fueron encontrados en el Banco 
el día de la inspección judicial. 

''Tercero. En relación con las tres súplicas 
principales del libelo demandatorio, y en cuanto 
a las 39 consignaciones originales indicadas en 
el Capítulo III, punto 3Q, literal h), restando la 
consignación marcada con el número 24, consig
naciones marcadas en la demanda y en los ori
ginales de consignación, cuyas fotocopias fueron 
allegadas dentro de la inspeceión judicial, con 
los números 6, 7, 18, 19, 21, 24, 25, 26, 28, 29, 
30, 32, 34, 36, 37, 38, 39, 35, 4:1, 42, 44, 46, 47, 
48, 49, 50, 51, 52, 53, 54, 57, Ei8, 59, 60, 61, 62, 
63 y 65, agregando las consignaciones acredita
das por los duplicados o copias marcados en la 
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demanda con los números 5 y 40, se declaran no 
probadas las excepciones propuestas por el Ban
co Popular Sucursal Principal y no es el caso de 
declarar frente a ellas oficiosamente ninguna 
excepción conforme al artículo 306 del Código 
de Procedimiento Civil. 

''Cuarto. Prosperan parcialmente las súplicas 
principales de la demanda en relación con las 
consignaciones que aparecen en esta y en los res
pectivos comprobantes originales, indicadas en 
el Capítulo III, punto 3Q, literal h), en número 
de 39 que están marcadas con los números 6, 7, 
11, 19, 20, 21, 24, 25, 26, 28, ·29, 30, 32, 34, 35, 
36, 37, 38, 39, 41, 42, 44, 46, 47, 48, 49, 50, 51, 
52, 53, 54, 57, 59, 60, 61, 62, 63, 64 y 65, quitando 
la marcada con el número 24 y agregando el va
lor de las consignaciones acreditadas por los du
plicados o copias marcados en la demanda con los 
números 5 y 40, hasta en el 60% de las sumas 
que no fueron consignadas y pagadas al deman
dante, en virtud de las consignaciones preindica
das en este numeral, junto con los intereses co
merciales desde que las partidas abonadas a la 
Botello de Morales, hasta el día del pago, tenien
do en cuenta la relación hecha por los peritos y 
los certificados que se agreguen a los autos para 
acreditar intereses comerciales en lo futuro hasta 
el día en que sean pagadas las partidas. 

"Quinto. Como se condena al Banco Popular 
Sucursal Principal a pagar al demandante los 
perjuicios derivados de no haberle abonado en 
su cuenta corriente las consignaciones relaciona
das en el punto anterior, hasta el 60% se con
dena al Banco a pagar al demandante, con co
rrección monetaria sobre las sumas de pesos que 
se salgan a deber, en la proporción mencionada 
de acuerdo con los certificados que se agreguen 
a los autos teniendo en cuenta lo explicado en la 
parte motiva de esa sentencia, por concepto de 

e devaluación monetaria y como daño emergente. 

"Sexto. Costas de primera y segunda instancia 
en el 60% a cargo de la parte demandada. 

"Parágrafo: Durante la ejecución de la sen
tencia deberá procederse a la regulación de los 
perjuicios (artículos 307 y 308 del Código de 
Procedimiento Civil)". 

Contra esta sentencia el Banco demandado in
terpuso el recurso de casación que ahora ocupa 
a la Corte. 

II 
Las motivaciones del fallo impugnado 

l. Después de recontar los antecedentes del 
proceso y su trámite cumplido en ambas instan-

cias y de no encontrar reparo a los presupuestos 
procesales, el Tribunal procede a analizar la pre
tensión invocada y a mencionar que se trata de 
una acción de responsabilidad civil generada en 
el incumplimiento de un contrato de cuenta co
rriente. bancaria. 

Pasa a efectuar un análisis general y teórico 
de la. actividad bancaria, calificándola tanto de 
servicio público, como de peligrosa y en cuanto 
al contrato de cuenta corriente lo clasifica como 
de adhesión, sin confundirlo con el contrato de 
cuenta corriente comercial, ni con la cuenta co. 
rriente como noción o realidad contable. 

Expresa el Tribunal que a los contratos co
merciales se les aplican las disposiciones que re· 
gulen casos semejantes y precisa que el de cuenta 
corriente bancaria es contrato consensual y bila· 
teral. En seguida entra al análisis de las pruebas 
y menciona que de las que obran en el expediente 
puede inferirse que en junio de 1973 el deman. 
dante abrió en el banco demandado una cuenta 
corriente bancaria distinguida con el número 
040-21055-1, ''cuyas condiciones están redacta
das en el reglamento de cuentas corrientes obran
te en autos sin reparo de las partes en cuanto a 
su contenido. Contribuyen a acreditar esta rea
lidad los distintos recibos procedentes del Banco 
Popular, la solicitud de cuenta autenticada, la 
inspección judicial a la contabilidad del Banco 
Popular, Principal, dentro de las cuales se alle
garon fotocopias de los extractos de la citada 
cuenta corriente. 

Agrega que también está demostrado que exis
tió una cuenta corriente entre Lubdivina (Lu
dy) Botello de Morales y el niismo Banco Po
pular Principal, distinguida con el número 
040-21570-9, abierta el 13 de septiembre de 1973, 
es decir posteriormente y con diferencia de pocos 
meses con relación a la del demandante, respecto 
del mismo Banco, y surge también la evidencia 
de que dicha señora ocupó el cargo de secretaria 
del demandante desde el 20 de marzo de 1973, 
"y que tal como afirma la demanda depositó el 
señor Sudarsky gran confianza en ella, a tal pun
to de que le entregaba 'los cheques endosados 
con su firma, ella llenaba el formulario a nombre 
de Enrique Sudarsky y le ponía los valores co
rrespondientes y su suma. El doctor Sudarsky 
los revisaba, verificaba su nombre y cuantía y 
era enviado al Banco'. Esta versión del libelo 
demandatorio es corroborada por la misma Bo
tello de Morales en su indagatoria en la cual 
expresa que 'se hacía la consignación a nombre 
de él, la única diferencia era el número de la 
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cuenta corriente, el número de la mía, era lo más 
raro, la consignación se hacía a nombre de él y 
el número de la cuenta estaba anotada unos a 
nombre de él y otros a nombre mío, yo no sé 
cómo harían en el Banco, pero aprobaban y pa
saban los dineros directamente a mi cuenta, yo 
no conocía a nadie en el Banco'. Contribuye a 
dar fuerza a lo anterior las declaraciones del 
mismo demandante al ser interrogado bajo jura
mento, junto con los testimonios de Hernando 
Jiménez Posada, colaborador del demandante en 
asuntos 'contables, financieros, y tributarios', 
conforme al dicho de este testigo y de los demás 
testimonios concepcionados' '. 

Y al continuar con el análisis del acervo pro
batorio encuentra acreditada la investigación pe
nal .contra la ex secretaria de Sudarsky y contra 
su esposo, lo mismo que contra Elizabeth Franco 
Reyes, quien también trabajaba con el señor ~u
darsky, no sin observar que en todas las consig
naciones a que se refiere la demanda, aparece 
el nombre del señor Sudarsky como consignante, 
pero también en todas ellas aparece escrito el 
número de la cuenta de Ludy Botella de Morales. 
Y los cheques que en esa forma se consignaban, 
aparecen endosados por el señor Sudarsky al re
verso ''y lleva el número de la cuenta de la 
Botello de Morales junto a la firma del endoso". 

También respecto de algunos comprobantes 
presentados con la demanda, hay algunos que 
aparecen con el nombre de Sudarsky, pero en 
los duplicados unos llevan el número de la cuen
ta de éste, otros el de la Botello y otros no tienen 
número. Y formula algunas otras observaciones 
de menor trascendencia respecto de los citados 
comprobantes todo para concluir que de los 63 
recibos de consignación acompañados con la de
manda, 57 aparecen. abonados a la cuenta de la 
Botello y de los 6 restantes hay tres que apare
cen abonados a la cuenta del demandante y los 
restantes no aparecen en ninguno de los extrac
tos respectivos. 

Pasa a interpretar la demanda para concluir 
que ha sido planteada para obtener una declara
ción de condena no solamente en cuanto a las 
cantidades que debieron oonsignarse en la cuenta 
del demandante y se consignaron en la de su 
secretaria, sino también a aquellas cantidades 
que fueron recibidas por el Banco por parte del 
demandante y no se abonaron a su cuenta, las 
que suman $ 44.863.22. 

Se refiere a un cuadro explicativo elaborado 
por expertos contables y anotando de paso que 
estuvo correctamente decidida en forma adversa 

la excepción de caducidad propuesta por el de
mandado, a su juicio todos los anteriores ele
mentos arrojan la realidad de que en la cuenta 
del demandante no le fueron consignadas las 
sumas correspondientes a 57 consignaciones que 
indica detalladamente, según eomprobantes que 
el demandado, al contestar la demanda, advirtió 
que estaban en su poder y luego fueron exhibidos 
en el curso de una inspección judicial, en donde 
sl~ verificó que de dichos originales unos estaban 
a nombre de Sudarsky y otros a nombre de la 
Botello de Morales, por lo cual ''es indudable 
que sobre los duplicados o copias se operó 'frau
de en cuanto al nombre del consignante, total o 
parcial, contributivo de la ejecución del ilícito 
penal de que se ha acusado a la Botello que, se 
repite, fue llamada a juicio por falsedad y esta
fa en documentos, la cual aprovechó la colabora
ción o falta de cuidado o diligencia de subalter
nos o agentes del Banco' ". 

En este orden de ideas pasa a recordar que, 
conforme al artículo 1386 del Código de. Comer
cio, constituye plena prueba de la consignación 
en cuenta corriente el recibo de depósito expe
dido por el Banco, pero apareciendo los recibos 
y comprobantes originales unos a nombre de la 
Botello Morales y otros a nombre del demandan
te, en tanto que los duplicados o copias todos 
están extendidos a nombre del demandante y alle
gados con la demanda, esta diseordancia de los 
originales con las copias ante el valor probato
rio que a los recibos atribuye el citado artículo, 
''denota perplejidad no insoluble como en segui
da explicaremos". 

Al efecto y después de comentar algunos te
mas generales de Derecho Mercantil y del valor 
probatorio de los libros de comercio y de los pa
peles que deben llevar los comerciantes, procede 
a distribuir en dos grupos los comprobantes ori
ginales examinados en la inspección judicial así : 
1 9) aqueLlos que aparecen a favor o a nombre de 
la Botello de Morales, .con •SU correspondiente 
número de cuenta (040-21570-9); y 29) los que 
están extendidos a nombre del demandante. 

En lo que respecta a los primeros, en total 16, 
es evidente la exoneración de responsabilidad del 
Banco, pues van con el nombre y número de la 
cuenta de la señora Botello de Morales y de con
formidad con el artículo 664 del Código de Co
mercio podía cobrarlos para el tenedor, aunque 
no estuvieran endosados por éste. Pero respecto 
de los otros, la circunstancia de aparecer los du
plicados o copias con el nombre del demandante 
''lleva 11 pensar de dos maneras: bien que so-
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lamente actuó la Botello de Morales sobre tales 
comprobantes o consignaciones para alterarlos 
sin ayuda de ninguna persona del Banco, en 
cuanto al 'nombre de la cuenta', aprovechando 
o no la falta de cuidado de la entidad bancaria, 
o bien, que realizó la alteración con la compli
cidad de uno o varios de los empleados o agentes 
del Banco. Pero ante todo, la verdad que emerge 
de los documentos originales ya estudiados, lleva 
a concluir en la no comprobación de que las con
signaciones sobredichas debieran acreditarse a 
la cuenta del demandante, imponiéndose en 
cuanto a estas sumas de dinero el fracaso de las 
pretensiones, debiendo denegarse respecto de 
ellas las súplicas de la demanda". 

Pero en lo relativo a las consignaciones, cuyos 
originales están extendidos a nombre del deman
dante, y que ascienden a treinta y nueve ( 39), 
''para el 'l'ribunal no cabe duda que han debido 
acreditarse en la cuenta de éste, ya que aparece 
clara la intención del mismo a través de su se
cretaria para que fueran abonadas a nombre de 
él. Porque no cabe otra explicación al hecho de 
que en el recibo de depósito expedido por el 
Banco se indique claramente como 'nombre de 
la cuenta' el de Enrique Sudarsky, así se haya 
escrito sobre el ínismo recibo el número de la 
cuenta de Botello, lo mismo que debajo del en
doso de los títulos valores efectuados por Sudars
ky al estampar su firma para facilitar la con
signación a nombre de él; si se escribió como 
nombre de la cuenta el de Sudarsky, lógicamente 
fue para indicar que él era el depositante o con
signante y que las dichas partidas debían acre
ditarse a su cuenta número 040-21055-1, mas no 
a la cuenta de la Botello, número 040-21570-9. 
Por lo demás era muy fácil notar la irregulari
dad consistente en que no correspondía el 'nom
bre de la cuenta' con el número de la misma, 
ante lo cual ha debido el Banco exigirle aclara
ción a la Botello al respecto, o pedirle a Sudars
ky y no consignarle a la cuenta de ella cantida
des que indudablemente eran para la cuenta de 
éste". 

Agrega que no vale decir que es costumbre 
bancaria la de hacer las consignaciones con base 
en el número de la cuenta del depositante, por

. que en autos no existe la demostración de esta 
costumbre, luego respecto de estas partidas sí 
deben prosperar las peticiones de la demanda. 

Pero además considera el Tribunal que el de
mandante fue imprudente en el manejo de su 
cuenta bancaria y que por ello se expuso a que 
el daño lefuera causado, imprudencia consisten-

---~------

----- -- ~------

te en haber depositado demasiada confianza en 
su secretaria, tal como lo confiesa en la demanda, 
permitiéndole llenar los comprobantes de depó
sito, y aunque dice haber realizado las consigna
ciones antes de que la secretaria las llevara al 
Banco, previo el endoso de los cheques, es inex
plicable que no se hubiera dado cuenta de que, 
o bien no aparecía en los comprobantes ningún 
número de cuenta, o que aparecía de la cuenta 
de Botello; a más de que en ninguna parte ex
presa haber vigilado y revisado las mismas 
consignaciones después de efectuadas, ni tampoco 
los extractos que periódicamente le hacía llegar 
el Banco. 

De todo lo anterior el Tribunal concluye que 
hubo concurrencia de culpas del demandante y 
del Banco, aun cuando la de aquel no alcanza a 
tener la virtualidad de exonerar la de éste, pero 
en todo caso la apreciación del daño deberá re
ducirse en un 40%, en armonía con lo dispuesto 
por el artículo 2357 del Código Civil, debiendo 
condenarse al Banco, en cuanto a las cantidades 
por las cuales se le considera responsable, hasta 
en un 60% de dichas cantidades y de los perjui
cios causados al demandante. 

2. En cuanto a las excepciones del demanda
do, comenta que, según la cláusula 9~ del con
trato de cuenta corriente, el depositante se obliga 
a "llenar en forma correcta todos los detalles 
que dichos formularios contengan'' y que ''el 
Banco no asume responsabilidad alguna por erro
res causados en la deficiente o equivocada elabo
ración del formulario", pero el carácter de 
servicio público y la trascendencia de las opera
ciones bancarias, exigen a las personas que se 
ocupan de ellas un gran cuidado en la ejecución 
de las obligacion.es emanadas de la cuenta co
rriente, "lo que prima facie no justifica el que 
aprovechándose del contrato de adhesión así. ce
lebrado, pretenda ponerse a salvo el Banco, in
vocando cláusulas como ésta''. 

De donde concluye que no es aceptable la de
fensa del demandado, ni tampoco la que se hace 
consistir en la cláusula del reglamento, cuestión 
según la cual ''el Banco remitirá al cliente por 
lo menos una vez al mes, a la dirección registra
da para tal fin, un extracto del movimiento de 
la cuenta corriente del respectivo período ... y 
si el titular de la éuenta no la ·Óbjetara dentro 
de los quince días siguientes a la fecha del corte, 
se entenderá finiquitado por esto la cuenta hasta 
esa fecha", pues interpretando esta cláusula, ella 
no es óbice para adelantar proceso posterior ten
diente a la rectificación de errores, omisiones_. 
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partidas duplicadas y otros vicios de la cuenta, 
tal como el proceso que se está decidiendo. 

Y si bien llegare a considerarse la presente 
acción como una de impugnación en los térmi
nos del artículo 1259, inciso 2<:1 del Código de 
Comercio, para concluir que ella caducó, por ha
ber transcurrido 6 meses desde la fecha de recep
ción del resumen, tal situación no es aplicable 
a la cuenta corriente bancaria, sino a la simple
mente comercial. 

Además de no ser aceptable que el Banco se 
acoja a las cláusulas 9~ y 12 del reglamento en 
cuestión, no es inadmisible que para efectos de 
abonar unas sumas a una cuenta corriente se 
haya acogido el Banco exclusivamente al número 
de la cuenta y no al nombre de su titular, con 
lo cual el Banco incurrió en una grave culpa, 
equivalente al dolo, pues por ser bilateral el ci
tado contrato, en él responden las partes hasta 
de la culpa leve, desde luego también de la grave. 

En consecuencia, de todo lo expuesto conclu- -
ye que debe accederse parcialmente a las súpli
cas de la demanda en las cuantías que luego se 
precisarán en la parte resolutiva del fallo, junto 
con los intereses comerciales correspondientes a 
cada una de dichas partidas desde cuando se hizo 
la consignación hasta cuando se efectúe el pago 
total de las mismas, intereses, cuyo paso se or
dena por concepto de perjuicios. 

Ya para terminar, dice el Tribunal que como 
prospera la súplica relativa a los perjuicios, en 
atención a la devaluación monetaria y a lo dis
puesto en los artículos 1613 y 1614 del Código 
Civil y a reciente jurisprudencia de la Corte, 
aun cuando ello no se haya pedido expresamente, 
debe asumir el Banco demandado el deterioro de 
la moneda que ha de pagar, para lo cual se pro
nunciará condena en abstracto que luego deberán 
liquidarse conforme a la técnica que se utiliza 
para estos casos. 

La demanda de casación 

El recurrente formula cuatro cargos, todos 
enmarcados en la causal primera, que serán des
pachados en su orden, pues sólo se halla prós
pero el último que ataca una de las resoluciones 
del Tribunal. 

Primer cargo. Por vía indirecta y a consecuen
cia de errores de hecho en la apreciación de las 
pruebas, se acusan como violados los artículos 
865 y 822 del Código de Comercio y 1609 del 
Código Civil, por falta de aplicación; y los ar-

tículos 1382, 881 y 884 del Código de Comercio 
por aplicación indebida. 

La censura está formulada así: 

''El hecho quinto de la demanda dice: En 
relación a su cuenta personal en el Banco Po
pular, Sucursal Principal, el actor le ordenaba 
que hiciera las consignaciones, le entregaba los 
cheques endosados con su firma, ella llenaba el 
formulario del Banco a nombre de Enrique Su
darsky y le ponía los valores correspondientes 
y su suma. El doctor Sudarsky las revisaba, ve
rificaba su nombre y cuantí'a y era enviada al 
Banco. 

"La declaración de parte de Enrique Sudars
ky dice en la pregunta octava : ¡,Refiriéndose con_ 
cretamente a su cuenta corriente personal dis
tinguida con el número 040-~~1055-1 no revisaba 
contra el extracto enviado por el Banco el esta
do de su cuenta~ Contestó: No, yo únicamente 
preguntaba a mi secretaria que se ocupaba de 
cuadrar el extracto con la chequera. si todo es
taba correctamente y así informado y contando 
con el saldo que tenía quedaba tranq1tilo. Pre
rJ1t.nta novena: ¡,Le entregaba Ludy Botella de 
Morales los comprobantes de consignación en 
cada oportunidad? Se aclara !.a pregunta si era 
después de la consignación en cada oportuni
dad? Contestó: Sí, efectivamente yo constataba 
de que se hubiera hecho la consignación y que 
estuviera el duplicado de la m:isma. Décima pre
gunta: ¡,Notó usted alguna nota extraña en los 
duplicados de los comprobantes de consignación 
que le entregaba? Contestó: Na. Decimotercera: 
¡,Verificaba usted los comprobantes de consigna
ción en cuantía, nombre y luego eran enviados 
al Banco? Contestó: Sí. 

''Y a una pregunta del juzgado acerca de la 
fecha en que la persona a quien delegaba la 
confrontación de los extractos eon la cuenta co
rriente personal en el Banco Po-pular, le informó 
de las irregularidades, el demandante contestó: 
Nunca porque era Ludy Botello de Morales la 
que hacía las consignaciones y ella misma era la 
que confrontaba y a,parecía en el extracto, con
cordaba con el de la chequera''. 

'' r_,as confesiones indicadas demuestran: 

''a) Que el demandante ordenaba a su secre
taria Ludy Botello de Morales, que hiciera ·las 
consignaciones de cheques endosados con su fir
ma en la cuenta de aquél en el Banco deman
dado; 
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'' b) Que ella llenaba el formulario con el nom
bre de él y les ponía los valores correspondientes 
a su suma; 

"e) Que el doctor Sudarsky las revisaba, ve
rificaba su nombre y cuantía y después de revi
sadas eran enviadas al Banco, se presume que 
por encontrarlas correctas; 

"d) Que luego de realizada, el demandante 
verificaba que se hubiera hecho la consignación 
y que estuviera su duplicado; 

'' f) Que en esta verificación no notó ninguna 
nota extraña en los duplicados de los compro
bantes". Esto durante más de dos años, observa 
el censor; 

"g) Que no revisaba personalmente el extrac
to de cuenta bancaria, sino que le preguntaba a 
Imdy si coincidía con el saldo de la chequera y 
como ésta le respondía afirmativamente, queda
ba tranquilo, lo cual revela una extraña con
fianza en su secretaria ; 

"h) Que ésta no le informó nunca la irregu
laridad al respecto, porque ella misma confron
taba y consignaba. 

''Por otra parte, el contrato de depósito en 
cuenta corriente entre Suda.rsky y el Banco, 
dice: l_;as consignaciones se harán en formularios 
que el Banco suministre, obligándose el deposi
tante a llenar en forma correcta todos los deta
lles que dichos formularios contengan. 

''O sea que, en el contrato referido, cronológi
camente era primero la obligación del actor de 
llenar correctamente los formularios de consig- · 
nación en su integridad, pues la estipulación no 
hace distinciones entre detalles principales y se
cundarios como dice sin base alguna el Tribunal. 

''Si los formularios no eran llenados correcta
mente, cual ocurrió en el caso snb jndice, no obs
tante que Sudarsky los revisaba y no encontró 
nunca irregularidad, como tampoco en las copias 
que verificaba después de cada consignación, lo 
que demuestra falta de prudencia y diligencia, 
ya que el número de la cuenta corriente del depo
sitante era de aquellos detalles que debían lle
narse· bien, es evidente que Sudarsky fue quien 
primero incumplió el contrato. 

''Por lo cual, aun aceptando la culpa del Ban
co al no fijarse en el error y no acreditar el 
monto de las consignaciones en la cuenta del ti
tular sino en la otra, ella habría incurrido cuan
do había incumplido el demandante. 

"Por tanto, el Tribunal erró de hecho al pasar 
por alto las pruebas citadas antes, para efectos 

de reconocer que el Banco no estaba obligado a 
cumplir, ya que el artículo 865 del Código de 
Comercio dispone : 'En los negocios jurídicos 
plurilaterales el incumplimiento de alguno de 
los contratantes no liberará de sus obligaciones 
a los otros, a menos que aparezca que el negocio 
se ha celebrado en consideración a tales contra
tantes'. Lo cual sucede con el depósito en cuen
ta corriente, porque los bancos no están obligados 
a abrir tal cuenta a toda persona que lo solicite, 
sino que la abren a aquéllas que le inspiran 
confianza, pues se trata de un riesgo permanen
te, lo que explica que ambas partes se reserven 
el derecho de 'darlo por terminado en cual
quier momento', como di.ce el contrato materia 
del proceso y el artículo 1389 del Código de Co
mercio, puel\ se trata de una de las caracterís
ticas de los contratos celebrados en consideración 
a la persona de los contratantes". 

Agrega el censor que ''el error demostrado es 
de ambos tipos, pues si la sentencia no ignoró 
materialmente el petitwm y el hecho 5Q de la de
manda que transcribe y a los que hace referen
cia no los estimó de acuerdo con su significado 
objetivo en relación con los hechos confesados. 
Y por otrq lado, nada dijo respecto a la declara
ción de parte que contiene las confesiones deno
tadas, trascendentes en la decisión". 

\ 

Para rematar, el censor, dice: ''Si en este ca
so el incumplimiento del demandante liberaba o 
mejor suspendía las obligaciones del Banco, el 
Tribunal hubiera debido aplicar la norma citada, 
así como el artículo 1609 del Código Civil, que 
operaba según el 866 y el 822 del Código de 
Comercio y declarar la excepción de contrato no 
cumplido que determinaba liberar a mi repre
sentado. Como no lo hizo, violó dichos preceptos 
y el artículo 1382 del Código de Comercio por 
aplicarlo a un caso en que no operaba, como tam
bién las disposiciones sobre pago de intereses co
merciales citados. Y como medio violó el artículo 
305 del Código de Procedimiento Civil respecto 
de la excepción". 

La Corte considera 

Es un hecho mtituamente aceptado por las par
tes que el demandante Enrique Sudarsky y el 
Banco Popular, Oficina Principal de Bogotá, 
desde el 11 de junio de 1973, celebraron con
trato de cuenta ·COrriente bancaria. Desde enton-

. ces surgió, pues, para el cuentacorrentista la fa
cultad de hacer en esa entidad consignaciones 
en dinero y en cheques, y, correlativamente, na
ció para el Banco Popular la de recibir esas con-
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signaciones y depositarlas en la cuenta de aquél. 
Además, por expresa disposición del ''Regla
mento de cuentas corrientes'' que el demandante 
Sudarsky aceptó conocer y acatar desde cuando 
suscribió la solicitud de apertura de aquella 
cuenta (folios 24 a 28 del cuaderno principal), 
éste se obligó a hacer las consignaciones en los 
formularios suministrados por el Banco, llenan
do en forma correcta los detalles contenidos en 
ellos; a su vez el Banco declaró no asumir res
ponsabilidad alguna por errores causados por 
deficiente o equivocada elaboración del formu
lario. 

Aunque es evidente que d legislador estuvo 
corto y no fue mtty afortunado en la reglamen
taC?:ón que del contrato de cuenta corriente ban
car·ia hizo en el Capítulo 1 del Título XVII del 
Libro IV del Código de Comercio (artículos 1382 
a 1393), es lo cierto que por la misma índole de 
esa convención, resulta lógico que los bancos ten
gan la facultad de rechazar las consignaciones 
cuando los cuentacorrentistas las presenten omi
tiendo reqttisitos convenidos o propios de la esen
cia del contrato. En este caso ninguna responsa
bilidad puede deducírsele al Banco, pues el 
rechazo qtteda justificado por haber· incumplido. 
el consignante las reglas que deben observar·se en 
la elaboración -de los respectivos formularios. 
Del mismo modo es necesario conclttir que si el 
Banco acepta ttna consignación en la forma que 
la presenta el depositante, sin man·¡festar reparo 
alguno en el momento de recibirla o aún antes 
de hacer los asientos o anotaciones corr·espon
dientes para abonar su monto al consignante, 
ello r;omporta aceptación tácita del Banco rela
tivamente a qtte el depósito se ha hecho en for
mularios suministrados por él y con el lleno co
rrecto de sus detalles. Esto es evidente, porque 
si la consignación se hace en otros formttlarios 
o sin llenarlos correctamente, el Banco tiene la 
facultad de rechazarla mientras no se cumplan 
aquellas exigencias. 

Restüta entonces acompasado con la lógica y 
con la justicia, concluir qtte si el cuentacorren
tista, por descuido suyo llena incorrectamente 
los formnlarios de consignación y el Banco ne
gligentemente los acepta así, y no rechaza la 
consignación defectuosa o no llama la atención 
sobre ese hecho criticable, uno y otro cometen 
notoria cttlpa. Ambos obran de manera desctti
dada, ambos son reos de negligencia indiscutible. 
La cnlpa concurrente es bien notoria, porque si 
~l Banco hubiera llamado la atención al deposi
tante sobre los errores cometidos al completar los 
fo·rmularios, entonces ningún daño se hubiera 

podido causar·. Por el contrario, si el Banco, in
cttrriendo en negligencia inexplicable, acepta las 
defectuosas consignaciones, entonces su proceder 
o, mejor, su omisión, concurre con la culpa del 
cuentacorrentista a la producción del daño. 

Adviértese que la sola culpa del depositante, 
si el Banco hubiera. cumplido con sus obligacio
nes, no habría podido prodtwir por sí sola el da
fío. Y de la misma manera, si los formularios 
hubieran sido correctamento llenados, la negli
gencia del Banco en revisa.:elos no hubiera po
dido, por sí sola, causar perjuicio. De lo cua.l se 
concluye que, en el ejemplo propuesto, la culpa 
de ttno y otro concurr·e, pues, de manera conjun
ta a producir el efecto dañino. 

Conforme con su derecho obra el Banco, si 
por defectíwso lleno de los espacios de los formu
larios de consignación, se nieua a recibir las con
signaciones que le presente el cuentacorrentista, 
y, por tanto, no pnede exigírsele responsabilidad 
por acto qtte tiene clam justificación. En cambio 
ha de responder· si actuando negligentemente, 
prevalido en ttna clátf,Sttla. de exoneración de res
ponsabilidad, de extensión desmesurada, qtte no 
p1wde tener tan amplio efecto, el Banco r·ecibe 
consignaciones en qtte los formular·ios indican 
consignante y número de cu.e·nta q·ue no cor·res
ponden el ttno al otro y que, por ta.nto, generan 
duda sobre si la consignación debe hacerse en la 
cnenta corriente del nominado o en aquella a qtte 
el número corresponde. 

Pero es rnás, la culpa del consignante no pue
de califica.rse en sus efectos jurídicos, sino en el 
preciso momento en que el Banco acepta para 
abonar o rechaza la respectiva consignación, pues 
a.ntes de entregarla al Banco, los defectos que 
contenga el formulario de consignación son ino
cuos. El recibo del depósito expedido por el Ban
co, que en este caso cottsiste en uno de los ejem
plares del formulario, es la p1~neba de haberse 
hecho la consignación, como lo establece la ley. 

Descendiendo al caso que en este proceso se 
litiga, ha de afirmarse que cuando el Tribunal, 
de la abundante prueba analizada en su senten
cia, concluyó que existía clara eulpa no sólo del 
demandante, sino también del Banco, ningún 
yerro cometió y menos uno de aquellos que por 
su evidencia saltan de bulto o br:illan al ojo, para 
emplear las gráficas expresiones que la Corte ha 
prohijado desde antaño, puesto que, en múltiples 
ocasiones, abonó el monto de lo consignado no en 
la cuenta corriente de la persona que en el for
mulario se indicaba como su titular, sino en la 
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de otra, cuyo nombre no se había escrito en el 
formulario, pero a quien correspondía el número 
de la cuenta indicado en éste. 

De todo lo expuesto resulta que sin la culpa 
del Banco, no se hubiera podido producir el per
juicio, cuya reparación ahora se demanda. 

El cargo primero no puede, pues, acogerse, ya 
que es clara la concurrencia de culpa del Banco 
demandado. · 

Cargos segundo y tercero 

En ambos se denuncia violación, por la vía 
directa, del artículo 2357 del Código Civil por 
aplicación indebida; por la misma vía y por el 
mismo .concepto, en, el segundo de estos cargos se 
denuncia quebranto de los artículos 1382, 883 
y 884 del Código de Comercio, y, por falta de 
aplicación del artículo 865 del Código de Co
mercio ; además, en el cargo segundo se denuncia 
violación por no haber sido aplicados-los artícu
los 1609 del Código Civil y 865 y 822 del Código 
de Comercio. 

Dice el casacionista que la compensación de 
culpas sólo está erigida por el artículo 2367, ci
tado para el caso de responsabilidad extracon
tractual, por lo cual esa norma no era aplicable 
en la especie de esta litis, en que se alega culpa 
contractual; que el artículo 1609 ibídem esta
blece que en los contratos bilaterales la norma 
del contratante que debía cumplir primero sus 
obligaciones ''purga la mora'' del que las debía 
cumplir después, principio ínsito en el artículo 
865 del Código de Comercio ''para contratos de 
confianza o en consideración a las personas''. 

En el otro cargo, en compendio, afirma que el 
contrato de cuenta corriente bancaria se celebra 
en consideración a la confianza que el Banco da 
al depositante, por lo cual dejó de aplicarse el 
artículo 865 citado que establece que en los ne
gocios jurídicos plurilaterales, el incumplimien
to de uno de los contratantes no libera de sus 
obligaciones a los otros, a menos que aparezca 
que el negocio se ha celebrado en consideración 
a tales contratantes. Luego dice que el contrato 
de depósito es de los llamados de confianza, que 
se celebran intuitu · personae; que los bancos no 
están obligados a abrir cuenta a todo el que la 
solicita y que por implicar un riesgo permanen
te, las partes pueden dar por terminado, en 
cualquier tiempo, el contrato de cuenta corriente 
(artículo 1389 del· Código de Comercio). Final
mente expresa que como el demandante Sudarsky 
fue quien primero incumplió su obligación de 
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llenar bien las boletas de consignación, ''estaba 
suspendida la obligación de vigilancia para acre
ditar ésta regularmente", por lo cual se debía 
haber acogido la exceptio non adimpleti contrae
tus (artículos 865 y 822 del Código de Comercio 
y 1609 del Código Civil). 

La Corte considera 

Sea lo primero advertir, como se consignó an
tes, que el perjuicio snfrido por el demandante 
no habría podido cattsarse si el Banco deman
dado httbiera procedido diligentemente al recibir 
las consignaciones a qne el proceso se refiere. La 
sola mtlpa de aqttél no tendría virt1td snficiente 
para generar el perjuicio. Por ello el Tribunal 
dijo qne la culpa era concurrente, que por sí 
solos, ni el descuido del demandado, ni la im
prudencia del Banco hnbieran podido generar la 
lesión patrimonial, cuya indemnización se de
manda. 

Sea. lo segundo advertir que no se trata ahora 
de estttdiar si el Banco estaba en mora de cum
plir stt obligación de diligencia y cttidado que 
le imponía el deber de abonar al titttlar de la 
cnenta corriente las consignaciones que él hiciera 
y que, en caso de duda sobre el beneficiario de 
éstas, estaba obligado a disiparla para establecer 
a qttién se hacían los abonos correspondientes. 

Sentadas las anteriores bases y fr·ente al caso 
litigado, es evidente que el artículo 865 del Có
digo de Comercio no podría interpretarse en la 
forma qne sugiere el recttrrente. En efecto, el 
texto de la norma citada es el siguiente: 

"En los negocios jurídicos plurilaterales, el 
incumplimiento de alguno o algunos de los con
tratantes no liberará de sus obligaciones a los 
otros, a menos que aparezca que el negocio se ha 
celebrado en consideración a. tales contratantes 
o que sin ellos no sea posible alcanzar el fin 
propuesto''. 

De ser aplicable esta norma, su recta inteligen
cia sería, en el evento aqttí litigado, la de que 
llenados incorr·ectamente los formularios de con
signación por el cuentacorrentista, con lo que 
habría infringido la obligación de diligencia que 
le imponía el reglamento de cuentas corrientes 
banca.rias, se habría suspendido para el Banco 
stt obligación de recibir la consignación y de 
abonar stt monto a la cuenta de aquél, mas no la 
de que la violación del primero lo autorizaba 
para proceder con la notoria negligencia con que 
lo hizo. 
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Mientras el cuenta,correntista no cumpla ajus
tadamente sus obligaciones con respecto al modo 
de llenar los formularios suministrados por el 
Banco, tal hecho u omisión libera a, éste de la 
obligación de acepta,r y abonar la consignación 
que tácita, pero ciertamente, le impone el ar
tículo 1382 del Código de Comercio. Pero es ape
nas lógico sostener que, si no obstante estar li
berado de cumplir esa obligación determinada, 
en lugar de abstenerse de su C'Umplimiento, el 
Banco procede a su ejecución, necesariamente 
tiene que cumplirla como fue pactada, con la di
ligencia y esmero q'zte una tan importante acti
vidad exige. 

El artículo 865 del Código de Comercio no ptte
de entenderse como qu,e el i1ic1tmplúniento de 
uno de los contratantes, en la hipótesis que con
templa, faculte a los otros para cumplir sus obli
gaciones de manera de.f'iciente o deswidada. N o! 
La facultad se limita a permitirles qt¿e no cum
plan las suyas. Mas si renuncian a esta liberación 
y proceden al cumpli,miento de sus obligaciones, 
tienen qtw hacerlo en la forma convenida. 

De otro lado, conviene advertir que el contrato 
de cuenta corriente bancaria, muy a pesar de que 
todo Banco suele· estudiar previamente la pres
tancia moral de sus ftduros clientes, no por ello 
puede catalogarse en la especie de los qtte se 
celebran intuitu personae. De otm manera ha
bría que concluir que el contrato de arrenda
miento de habitaciones también lo es, porque 
siempre el arrendador exige en str,s inquilinos que 
sean de buenas costurnbt·es, honorables y pun
tuales en el pa,go. 

Los cargos segundo y tercero no pueden, pues, 
prosperar. 

Ca1·go cuarto. Está formulado así: 

"Violac,ión indirecta por aplicación indebida 
de los artículos 1613, 1614, 1615, 1616, 1617, 2Q 
del Código Civil y 822 del Código de Comercio 
por aplicación indebida, a consecuencia de error 
de hecho por falta de apreciación de la confesión 
contenida en el Petitum y en el hecho 7Q de la 
demanda. 

''En efecto, el Tribunal condenó al Banco de
mandado a pagar 'al demandante los perjuicios 
derivados por no haberle abonado en su cuenta 
corriente' las respectivas consignaciones, hasta 
un 60%, 'con corrección monetaria sobre las su
mas de pesos que se salgan a deber en la propor
ción mencionada de acuerdo con los certificados 
que se agreguen a los autos, teniendo en cuenta 
lo explicado en la parte motiva de esta senten-

cia, por concepto de devaluación monetaria y co
mo daño emergente' ''. 

La Corte considera 

Titne razón el recnrrente. En efecto, de con
formidad con el artículo 1617 del Código Civil, 
cuando la obligación es de pagar una suma de 
dinero, si se pide indemni;>ación de perjuicios 
por la mora, el acreedor que sólo cobra intereses 
por ésta, no está obligado (~ justificar los per
juicios. Pero si pretende el resarcimiento de otro 
daiio que no se satisfaga con los simples intere
ses de la suma, -de dinero debida, entonces es 
patente que irremisiblemente debe probar el per
juicio padecido. De otro modo no podría fnlmi
narse nna condena por ese aspecto. 

Y aunque: es sana lh doctrina q1te enseña qtte 
para ordenar la corrección rnonetaria no es in
dispensable q1w quien tenga derecho a ella, ex
presa¿nente lo haya solicitado así, parece claro 
qne cuando esa corrección comporta la manera. 
de resarcir un perjuicio, es menester probar que 
la desvalorización ha prodncido wn daño. N o se 
trata, p1ws, en este evento, de conservar el equi
librio de las prestaciones a que están obligadas 
las partes, de conserva1· el poder adquisitivo de 
la moneda, sino de reconocer la indemnización 
de un daño cierto padecido por 'ltno de los liti
gantes. 

Por otra pa-rte, la doctrina de la Corte que 
generaliza, el derecho a la con·ección monetaria, 
no pu,ede extenderse a la-s obligaciones 'en qne el 
acreedm·, por cumplimiento 1:mper.fecto o por 
retardo de una obligación consistente en el pa
go de smna, de dinero, ha dernandailo expresa
'mente se le paguen intereses como indemnización 
de peTjm:cios por la mora ( a,rtículo 1617 del 
Código Civil). En efecto, en tales circnnstancias, 
es el acreedor quien ha determinado libremente 
cuáles ·son' los perjuicios cuyr.~ reparación de
manda, sin que el juez pueda, sin desbordar los 
límites de sn potestad juri.sdiccional, reconocer 
otros pe1·juicios cuyo resarcim,iento no se han 
demandado y que, adernás, no se han acreditado. 

La Corte acoge la tesis proh1ijada por el im
pngnante relativa a q1te como el lucro cesante 
se supone legalmente c1wndo hay mora en obli
gaciones de pagar una suma de dinero y como, 
por el contrario, el daño emergente debe siempre 
probarse, la- deva-luación moneta:ria, aunqtte ella 
sea, nn hecho notorio, no puede tenerse como ge
neradora de un perjuicio, si el reclamante no 
prtteba que efectivamente lo ha padecido. Enton-
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ces, C7tando el demandante reclama el pago de 
perj1.ticios y los limita a los intereses de la suma 
debida, no puede el fallador reconocerle otros 
qne no fneron pedidos por él, más en la especie 
de esta litis en que no se pttede ·imputar dolo al 
deudor. 

Como en este proceso, sin que existiera de
mostración de perjuicios por daño emergente, el 
Tribunal dio por demostrado que la devaluación 
los ocásionó, cerrando además los ojos sobre la 
propia afirmación del demandante relativa a que 
los perjuicios sufridos ascienden al monto de los 
intereses de las sumas que deberá devolverle el 
Banco, resulta patente que el fallador cometió 
el yerro fáctico que se le endilga. Por tanto, debe 
casarse la sentencia recurrida para decidir sola
mente sobre este punto, pues en lo demás, por 
no haber prosperado los otros cargos, el fallo del 
Tribunal ha de reproducirse. 

Sentencia de instancia 

Como fundamentos de· ésta y fuera de las ra
zones dichas al despachar los cargos, conviene 
exponer: 

a) r,as resoluciones del Tribunal en cuanto no 
fueron impugnadas o en cuanto la impugnación 
dirigida contra ellas no prosperó, deben ser res
petadas por la Corte como asunto intangible; 

b) Con relación a la indemnización de perjui
cios reclamada, ha de tenerse de presente que el 
demandante, como se lee en la segunda de sus 
peticiones, solicitó el resarcimiento de los ''de
rivados de no haberle abonado en su cuenta co
rriente las consignaciones que se relacionan, 
especialmente . . . los intereses mercantiles co
rrientes de dichas consignaciones desde cuando 
cada una de ellas se hizo, hasta cuando se haga 
el pago. En subsidio, desde la contestación de la 
demanda''. 

Ahora bien, como de conformidad con el ar
tículo 1617 del Código Civil el acreedor no tiene 
necesidad de justificar perjuicios cuando sólo co. 
bra intereses, ha de atenderse esa petición, pero 
limitando la condena al pago de los intereses co
merciales, ya que el demandante no acreditó otro 
perjuicio. 

Además, como la indemnización de perjuicios, 
a tono con las voces del artículo 1615 ibídem, se 
debe desde que el deudor se ha constituido en 
mora, no podrá condenarse al pago de intereses 
desde cuando se hizo cada una de las consigna
ciones, sino desde la contestación de la demanda, 

como expresamente se pidió en petición subsi-
diaria. · 

IV 
A mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 

Justicia -Sala de Casación Civil-'-', adminis
trando justicia en nombre de la República de 
Colomb-ia y por autoridad de la ley, CASA la sen
tencia del 30 de enero de 1981, proferida por el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bo
gotá, en este proceso ordinario suscitado por En
rique Sudarsky, frente al Banco Popular y, en 
su lugar, actuando como Tribunal de segunda 
instancia, 

Falla: 

REVÓCASE la sentencia proferida por el Juz
gado Sexto Civil del Circuito de Bogotá el 3 de 
octubre de 1978 en el proceso adelantado por 
Enrique Sudarsky frente al Banco Popular, Su
cm·sal Principal de Bogotá y, en su lugar, 

Se decide: 

19 EN RELACIÓN con las tres súplicas principa
les y la subsidiaria, no prosperan las pretensio
nes en cuanto a las consignaciones respaldadas 
por los dieciséis comprobantes originales mar
cados con los números 3, 8, 10, 13, 14, 15, 16, 17, 
18, 22, 23, 27, 31, 33, 56 y 58, los cuales aparecen 
a nombre de Ludy Botello y .con el número de 
cuenta de ésta. 

29 EN RELACIÓN con las tres súplicas princi
pales y en cuanto a las demás consignaciones ori
ginales, decláranse no probadas las excepciones 
propuestas por el Banco Popular, y frente a ellas 
no es el caso de declarar oficiosamente ninguna 
excepción. · 

39 CoNDÉNASE al Banco Popular a pagar al 
demandante Enrique Sudarsky, pero sólo en el 
60%, el monto de las consignaciones distinguidas 
con los números 6, 7, 11, 19, 20, 21, 25, 26, 28, 29, 
30, 32, 34, 35, 36, 37, 38, 39, 41, 42, 44, 46, 47, 
48, 49, 50, 51, 52, 53, 54, 57, 59, 60, 61, 62, 63, 
64 y 65, y el 60% de las consignaciones marcadas 
en la demanda con los números 5 y 40. 

49 CoNDÉNASE al Banco Popular a pagar al de
mandante los intereses comerciales corrientes 
desde la contestación de la demanda hasta cuan
do se realice el pago de las condenas. 

59 CoNDÉNASE al Banco Popular a pagar el 
60% . de las costas de primera y segunda instan
cias. 
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Durante la ejecucwn de la sentencia deberii 
procederse a la regulación de los perjuicios ( ar
tículos 307 y 308 del Código de Procedimiento 
Civil). 

6Q PoR CUANTO el recurso de casacwn pros
peró, no hay lugar a otras costas. 

Cópiese, notifíquese, publíquese en la Gaceta 
Judicial y devuélvase el expediente al Tribunal 
de origen. 

----------------------------------
José María Esguerra Sam.per, Germán Giralda 

Zuluaga, Héctor Gómez Ur·ibe, Humberto Mur
cia Ballén, Alberto Ospina Botero, Jorge Salcedo 
Segttra. 

Rafael Reyes N egrelli 
Secretario. 



lPIROMESA DE COMJPIRAVENTA 

Tratándose de un bien raíz la obligacióllll de hacer emanada de la promesa, respecto de la obli
gación de otorgar la correspondiente escritura de compraventa, genera para comprador y 
vendedor las calidades recíprocas de acreedor y deudor de esa específica obligación. 

No siempre que se prometa celebrar contrato de los que deben perfeccionarse por escritura 
pública será necesario indicar expresamente la notaría donde lla de otorgarse la escritura. 
Empero para que las norm~ acerca del lugar donde debellll cumplirse las obligaciones· en
tren a suplir la omisión de las partes mellllester es que ambas tengan el mismo domicilio 

y que en el lugar sólo exista Ullla notaría. 

(Aclaración de voto del Magistrado .lfosé María Esguerra Samper). 

Corte Suprema de Justicia 
Sala de Casación· Civil 

Magistrado ponente : doctor Germán Giralda 
Zuluaga. 

Bogotá, 6 de octubre de 1982. 

Entrase a decidir el recurso de casación que la 
parte demandada interpuso contra la sentencia 
de 17 de agosto de 1981, proferida por el Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de Cali al 
desatar la segunda instancia de este proceso or
dinario, que la sociedad "Industria Construcción 
Prefabricados Limitada, Incompre ", suscitara 
frente a Bertha de Rey. 

I 
El litigio 

l. En demanda que, el 30 de junio de 1975, 
fue admitida por el Juzgado Décimo Civil del 
Circuito de Cali, la mencionada compañía co
mercial llamó a proceso ordinario a Bertha de 
Rey para que, por incumplimiento de las obliga
ciones contraídas por ésta, se declarase resuelto 
el contrato de promesa de compraventa que las 
partes habían celebrado el 20 de noviembre de 
1972 y, consecuencialmente, que la demandada, 
como promitente compradora, debe restituir a la 
sociedad demandante el inmueble materia del 
contrato "y se declare sin ningún valor, o mejor 
efecto, el documento privado de promesa de com
praventa". Además se pidió conde~ar a la de-

mandada al pago de la multa de$ 75.000 y al va
lor de $ .6.000 mensuales por todo el tiempo que 
ocupó el inmueble que ha de restituir. 

2. Como hechos fundamentales de sus preten
siones, la compañía demandante expresó que en
tre ella y Bertha de Rey se ajustó contrato de 
promesa de compraventa del apartamento núme
ro 905 del Edificio Laurita, de propiedad de la 
demandante, ubicado en la Avenida 41¡1 Oeste, 
Avenida Belalcázar, hoy carrera 21¡\ Oeste de 
Cali, distinguido con el número 5-286, debida
mente singularizado en el hecho cuarto de la de
manda; que la prometiente compradora se obligó 
a pagar como precio, la suma de $ 380.000, así : 
$ 20.000 a la firma de la promesa ; $ 130.000 el 
21 de noviembre de 1972; $ 100.000 subrogándose 
en deuda por igual valor que la demandante te
nía contraída con el Banco Central Hipotecario, 
y los $ 130.000 restantes reconociendo interés del 
1 Y2% sobre saldos insolutos, en tres ·cuotas paga
deras el 30 de mayo y el 30 de noviembre de 
1973 y la última el 30 de mayo de 1974; que el 
mencionado apartamiento fue entregado a la de
mandada el 30 de noviembre de 1972, fecha acor
dada para tal efecto; que, para el caso de incum
plimiento, se estipuló multa de $ 75.000; que la 
prometiente compradora incumplió su obligación 
de pagar intereses, lo mismo que la del abono 
por $ 43.333 que debía hacer el 30 de mayo de 
1974 y no suscribió contrato de arrendamiento 
con el Banco Central Hipotecario, como se había 
obligado, y, finalp::tente, no compareció al otor-
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gamiento de la escritura de compraventa, hecho 
previsto para el 9 de mayo de 1975. 

3. En amplio escrito la demandada dio res
puesta al libelo, oponiéndose a que se hicieran 
las declaraciones solicitadas. 

4. Separadamente, Bertha Spitzer de Rey 
formuló demanda de reconvención para que se 
declarase que fue la sociedad demandante quien 
incumplió el contrato prometido y para que, con
secuencialmente, se condenase a ésta a devolverle 
la suma de $ 280.000 con sus intereses comercia
les o, subsidiariamente, a pagarle la suma de 
$ 75.000, valor de la multa estipulada. Hizo ade
más útras solicitudes acordes con su propósito 
subsidiario de perseverar en el contrato de pro
mesa de compraventa. 

5. Como hechos de la demanda de mutna pe
tición alegó, en síntesis, que fue la prometiente 
vendedora quien incumplió en materia grave sus 
obligaciones. 

6. La primera instancia terminó con senten
cia en que se decidió: 

''l. Declárase de oficio la nulidad absoluta 
de la promesa de compraventa suscrita entre la 
sociedad 'Industrias Construcción Prefabrica
dos Limitada', 'Incom pre ', y la señora Bertha 
Spitzer de Rey con fecha 20 de noviembre de 
1972 y relativa al departamento de propiedad 
horizontal número 905, que hace parte del edi
ficio 'Laurita de Alarcón', ubicado en esta ciu
dad, en la A venida Cuarta Oeste o A venida Be
lalcázar, hoy carrera 2;;t Oeste N9 5-286. Como 
consecnencia de ello, dicha promesa de venta no 
produce ninguna obligación entre las partes. 

'' 2. En razón de la declaración anterior, nié
gase dentro de la demanda principal la totalidad 
de las pretensiones solicitadas por la demandan
te. 

"3. Condénase en costas dentro de esta de
manda a la sociedad demandante. Tásense. 

'' 4. En la demanda de reconvención, niégase 
la totalidad de las peticiones, tanto principales 
como subsidiarias, solicitadas por la reconve
niente. 

'' 5. En consecuencia, absuélvase a la sociedad 
demandada, en esta última demanda, de todos 
los cargos que le fneron formulados en la misma. 

"6. Costas a cargo de la reconveniente. ·Tá
sense. 

'' 7. En virtud de la declaración de nulidad 
que aquí se ha hecho, condénase a la señora Ber-

tha Spitzer de Rey, demandada en este proceso, 
a restituir a la sociedad Industrias Construc
ción Prefabricados, 'Incompre ', cinco días des
pués de ejecutoriada esta sentencia el inmueble 
de propiedad horizontal a qne se refiere la pro
mesa de compraventa, declarada nula de confor
midad con lo dispuesto en el numeral 19 de la 
parte resolutiva de esta providencia, restitución 
que se hará con los frntos naturales y civiles a 
partir de la notificación de la demanda, los cua
les se1·án regulados por el :C>rocedimiento. indi
cado en el artículo 308 del Código de Procedi
miento Civil, teniendo en cuenta lo previsto en 
los artículos 964, 965 y 966 ibídem. 

'' 8 . Del mismo modo, condénase a la sociedad · 
demandante Industrias Construcción Prefabri
cados 'Incompre ', a restituir a la demandada 
Bertha Spitzer de Rey, cuando ésta restituya el 
inmueble a que antes se hizo mención, la suma de 
doscientos ochenta mil pesos ($ 280.000) que re
cibió como abono al precio del mismo, restitución 
que se hará con lús respectivos intereses a la 
rata legal desde el día en que se hicieron los 
abonos. Igualmente deberá re:ntegrar a la men
cionada demandada la totalidad de la suma que 
ella pagó por concepto de intereses sobre saldos 
del pre(~io ... 

'' 9. J.~as partes podrán compensar en su mo
mento oportuno, las sumas de dinero que recí
procamt•Jlte quedan debiendo''. 

7. Contra el fallo del a qua interpuso recurso 
de apelación la parte demandada. El Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Cali, entonces, 
por sentencia de 17 de agosto de 1981 confirmó 
en todas sus partes el fallo apeladú. Contra esa 
decisión la misma parte demandada interpuso 
el recurso extraordinario que ahora está resol
viendo la Corte. 

rr 
Ftmdamentos de la sentencia recurrida 

Manifiesta el 'fribunal q ne el demandante 
ejercita la acción resolutoria del contrato con
sagrada en el artículo 1546 del Código Civil, a la 
que se opone la demandante, alegando que cum
plió cabalmente las obligaciones que contrajo, 
por lo cual tiene derecho a que se le otorgue la 
competente escritura de venta, para lo cual pre
sentó demanda de reconvención .. 

Enseguida dice que para la validez de una 
promesa de contrato, ésta ha de llenar las cuatro 
exigencias que señala el artículo 89 de la Ley 
153 de 1887 ; que la que celebraron las partes 

-------- -- -----~ 
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de este proceso satisface plenamente las tres pri
meras condiciones, mas no la cuarta, desde luego 
que se omitió señalar la notaría en que debería 
otorgarse la escritura de venta. 

Apoyado en doctrina de la Corte relativa a que 
en la promesa de venta de inmuebles es "nece
sario, además, determinar con precisión la no
taría en que, en su momento; ha de otorgarse la 
escritura pública", el Tribunal concluye que por 
esa grave omisión que genera vicio de nulidad 
del contrato, "no cabe en el presente caso la 
resolución de un acto jurídico que carece de va
lor por no llenar los requisitos legales". 

Después, con relación a las excepciones pro
puestas por la demandada, manifiesta el ad qnem 
que su examen carece de objeto por ser nulo el 
~ontrato prometido. 

Entra a continuación el Tribunal en el estudio 
de la demanda de reconvención y encuentra que 
el objeto de ésta "era que producida la absolu
ción de la reconveniente Bertha Spitzer de Rey 
y demostrado el incumplimiento de la sociedad 
"Incompre Limitada", se condenara a esta úl
tima al pago de las pretensiones económicas en 
la cláusula 11 del contrato de promesa de com
praventa. Pero según se ha demostrado anterior
mente, dicho contrato carece de valor, y por tan
to no genera obligaciones entre las partes, por 
no reunir los requisitos de que trata el artículo 
89 de la Ley 153 de 1887. 

''De donde es obvio concluir, que no hay lugar 
a decretar las pretensiones de la reconveniente 
porque éstas se fundamentan en un contrato que 
no produce obligaciones entre las partes. 

''Finalmente considera la Sala, que en el pre
sente caso, es procedente decretar la nulidad del 
contrato de promesa de compraventa, de confor
midad con lo dispuesto en el artículo 29 de la 
I1ey 50 de 1936, en armonía con lo ordenado en 
los artículos 1740, 1741 y 1746 del Código Civil, 
sin que haya lugar a declarar la resolución, por~ 
que se trata de un contrato de promesa de com
praventa afectado de nulidad absoluta. 

''Desde luego que la nulidad decretada se ori
gina en la falta de los requisitos de que trata el 
numeral49 del artículo 89 de la Ley 153 de 1887, 
según se deduce de la interesante jurisprudencia 
de la honorable Corte Suprema de Justicia, que 
se transcribe como equivocadamente lo sugiere el 
apoderado de la parte demandada, en memorial 
presentado en la segunda instancia. 

''Ahora bien, conforme al artículo 17 46 del 
Código Civil la nulidad pronunciada en senten-

------- -~ ~ ---- --

cia que tiene la fuerza de cosa juzgada, da a las 
partes derecho para ser restituidas al mismo es
tado en que se hallaría si no hubiese existido el 
a:cto o contrato nulo. I1a sentencia, pues, decla
rativa de nulidad produce efectos retroactivos y 
en virtud de ella cada una de las partes tiene 
que devolver a la otra lo que ha recibido como 
prestación del contrato invalidado. Pero si se 
hablara de inexistencia y no de nulidad conforme 
a la concepción que sobre el particular tienen los 
juristas alemanes, se llegaría a la misma con
clusión, es decir, a la necesidad de efeCtuar esas 
restituciones mutuas, cuando ella se declarara 
ante la necesidad de evitar que una de las partes 
se enriquezca indebidamente a expensas de la 
otra". 

III 
La demanda de casación 

Tres cargos se lanzan contra la sentencia del 
Tribunal, todos con estribo en la causal primera, 
los que se despacharán en conjunto. 

Primer cargo. En este ataque se denuncia vio
lación por la vía directa de los artículos 89, nu
meral49 de la Ley 153 de 1887, 1495, 1500, 1501, 
1518, 1849 y 1857 del Código Civil, por interpre
tación errónea; por aplicación indebida los ar
tículos 964, 965, 966, 1521, 1740, 1741, 1746 del 
Código Civil y 29 de la Ley 50 de 1936, y, final
mente, por falta de aplicación los artículos 541, 
1546, 1602, 1603, 1604, 1608, 1610, 1618, 1620, 
1622, 1624, inciso 29, 1615, 1626, 1627, 1645, 1646, 
1647, 1666, 1667, 1668, 1669, 1741, 2142, 2149, 
2153, 2156 del Código Civil y 1262, 1263 y 1272 
del Código de Comercio, 23 numeral 20 y 18 nu
meral 2 del Código de Procedimiento Civil y 
1608, ordinal 39 del Código Civil. 

Expone el censor que en el artículo 89 citado 
enunció el legislador los requisitos que debe lle
nar toda promesa de contrato para que produzca 
efectos civiles; que, por ejemplo, si el contrato 
prometido es de compraventa; basta que se de
termine la cosa y el precio, pues no se necesita 
ninguna otra determinación por ser ellas las úni
cas de la esencia de ese contrato; que, en ningún 
caso, ''debe reunir condiciones que no se encuen
tran señaladas expresamente por la ley'' ; que 
tratándose de venta de inmuebles la ley no exige 
el señalamiento de la notaría donde debe otor
garse la escritura_ pública respectiva, por lo que 
si no 'se hace esa precisión, la promesa no es 
nula; que como la venta de bienes raíces debe 
siempre otorgarse ante notario, si en la promesa 
no se dice ante cuál, ha de entenderse que el otor-



248 GACETA JUDj[CIAL Número 2406 

gamiento ha de hacerse en el domicilio del deu
dor, según lo ordena el artículo 1646, inciso 2Q 
del Código Civil. 

Luego vuelve a repetir el censor que el artícu
lo 89 citado sólo exige en las promesas que se 
determinen los elementos esenciales del contrato 
en concurrencia con los demás requisitos exigidos 
por esa disposición legal, por lo cual no es me
nester señalar la notaría en que ha de otorgarse 
la escritura de venta, cuando de inmuebles se 
trata, lo cual es redundante también porque la 
ley dice dónde deben cumplirse las obligaciones; 
que si las partes lo prefieren, pueden señalar el 
notario respectivo, pero bajo la certeza de que 
esto no es requisito esencial de la validez del con
trato, sino manera de hacer más expedito el cum
plimiento de las obligaciones. 

Más adelante expresa el censor que si en el 
lugar de cumplimiento de la promesa existen va
rias notarías, "bastará dar poderes para com
parecer a todas el mismo día o requerir para que 
el juez la señale", de lo cual se deduce que el 
señalamiento de la notaría ''es requisito del cum
plimiento del contrato, mas no de su validez"; 
que, además, los artículos 1645 a 1647 del Código 
Civil dan reglas sobre el lugar en que debe cum
plirse el pago; y que la imposibilidad de cumplir 
una obligación no genera nulidad. 

Dice después el censor que la indeterminación 
de la notaría ''conlleva la simple dificultad del 
cumplimiento de la correspondiente promesa, pe
ro dificultad que tan sólo es transitoria", pues 
la ley da reglas para obviarlas (artículos 1645 
y 1647 que no se aplicaron). 

El censor critica luego la sentencia de la Corte 
de 19 de enero de 1979 y expresa que allí se con
funde ''el objeto del contrato con el lugar de 
cumplimiento'' de la obligación de otorgar la 
escritura pública, y agrega que el artículo 1624 
del Código Civil ordena interpretar el contrato 
contra la parte que lo redactó. Dice luego que el 
ad quem confundió el objeto del contrato con las 
obligaciones surgidas del mismo, y que el artículo 
89 sólo exige "la determinación del objeto del 
contrato de promesa'' ; que las nulidades ''son 
taxativas en el sistema legal colombiano y de 
aplicación re¡;;trictiva a los casos expresamente 
señalados por el legislador''; que tanto las nu
lidades procesales como las sustanciales requie
ren de un texto expreso que las .consagre. 

Segundo cargo. A causa de errores evidentes 
ele hecho en la apreciación de algunas pruebas 
y por falta de apreciación en· otras, el Tribunal 

violó, por aplicación indebida, los artículos 1740, 
1741, 1746, 964, 965, 966 y 1521 del Código Civil 
y el 20 de la Ley 50 de 1936; y por falta de 
aplicación quebrantó los artículos 1495, 1500, 
1501, 1518, 1546, 1541, 1542, 1602, 1603, 1604, 
1609, 1666, 1667, 1668, 1610, 1618, 1620, 1622, 
1625, 1626, 1627, 1624 inciso 2Q, 1645, 1646, 1647, 
1857 y 1849 del Código Civil y el 89 de la Ley 
153 de 1887. 

Después de singularizar las tres pruebas que 
el Tribunal habría apreciado erróneamente y las 
trece que "dejó de apreciar", expresa que el ad 
gnem halló la nulidad de la promesa por cuanto 
las partes habían dejado de indicar en qué no
taría debía otorgarse la escritura de venta, con
clusión a la que llegó por no haber visto que sí 
se había determinado esa notaría. En efecto, co
mo en la cláusula 7~ de la promesa se estipuló 
que la escritura de venta se otorgaría dentro de 
los 30 días siguientes al registro del reglamento 
ele propiedad horizontal, con lo que ''implícita
mente los contratantes han señalado el lugar en 
el cual ha de otorgarse la cor:~espondiente escri
tura pública de compraventa"; con lo que el ad 
gnem erró gravemente al no percatarse de que 

·"se encontraba determinado tanto en el tiempo 
como en cuanto al lugar por esa cláusula, pues 
de ella resulta que las dos escrituras debían otor
garse en la misma notaría; aquella por la cual 
se protocolizó el reglamento de propiedad hori
zontal, y aquélla por la cual se cumplirá la pro
mesa". De lo anterior concluye el censor que 
la escritura debía otorgarse en :la Notaría Segun
da de Cali, donde se protocolizó el reglamento. 

Luego expresa que la conclusión anterior está 
reforzada con lo dicho por la demandada en su 
declaración de parte, de 23 de enero de 1978, al 
aceptar que las escrituras de venta se habían 
empezado a correr conforme a minuta que tenía 
en su poder el doctor Chaux Mosquera y que 
había sido elaborada por el doctor Alvaro Pe
nilla, minuta que, en la cláusula quinta, consigna 
que el reglamento se protocolizó en la Notaría 
Segunda de Cali, por medio de la Escritura 1793 
(folio 20, cuaderno 1Q). Que de estas pruebas se 
deduce que las partes tuvieron la intención de 
que en la misma notaría en que se protocolizara 
el reglamento debía- otorgarse la escritura de 
venta. 

Más addante dice el recurrente que la socie
dad demandante incumplió las obligaciones que, 
como prometiente vendedora, contrajo para con 
la demandada; que en la fecha en que debía otor
garse la escritura de venta la soeiedad no había 

-~---------~-
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entregado al Banco Central Hipotecario el regla
mento de propiedad horizontal debidamente re
gistrado, con lo que la demandada quedó en im
posibilidad de obtener la subrogación parcial del 
préstamo hipotecario. Y es más: el mismo Banco 
certificó, lo que no vio el Tribunal, que el apar
tamiento 905 no tenía allí financiación y que, 
finalmente,. sólo desde el 9 de mayo de 1975 la 
sociedad demandante inició el otorgamiento de 
las escrituras de venta en la Notaría Segunda de 
Cali, lo que el Tribunal pasó por alto al no ver 
el certificado que así lo afirma (folio 38, cua
derno 19). 

Tercer cargo. Acusa el censor al Tribunal de 
haber violado, a consecuencia de errores eviden
tes de hecho, los artículos 1740, 1741, 1746, 964, 
965, 966 del Código Civil y 29 de la Ley 50 de 
1936 por aplicación indebida, y, por falta de 
aplicación, los artículos 89 de la Ley 153 de 1887, 
1495, 1500, 1501, 1518, 1857, 1849, 1602, 1603, 
1604, 1541, 1542, 1546, 1666, 1667, 1668, 1609, 
1610, 1618, 1620, 1622, 1624, inciso 29, 1625, 
1627, 1645, 1646 y 1647 del Código Civil. 

Alega la censura que el Tribunal apreció erró
aeamente las 4 pruebas que enlista y dejó de 
apreciar las otras 8 que allí señala ; que con los 
certificados que se ven a los folios 31 y 32 del 
cuaderno principal quedó demostrado que el do
micilio de la sociedad demandante es el Distrito 
de Buga, por lo cual, según los artículos 1645 a 
1647 del Código Civil, debía otorgarse la escri
tura de venta ''en primer término, en Cali, por 
estar ubicado allí el inmueble, o en el domicilio 
del deudor, esto es, en el evento presente, en la 
ciudad de Buga", domicilio de la sociedad deu
dora. 

Que habiendo convenido las partes claramente 
el precio de la venta y singularizado el inmueble 
materia de la misma, el objeto del contrato es
taba ·Cabalmente determinado, por lo cual estando 
satisfechos los demás requisitos de la promesa, 
no era posible declararla nula. Que, además, con 
los recibos que se ven a los folios 1, 2, 3, 8, 9, 
10, 79, 84 a 89, 106 y 107 del cuaderno 19, probó 
Bertha Spitzer de Rey que había satisfecho sus 
obligaciones de pagar el precio. Que, de otro la
do, el Tribunal dejó de ver que, según los certi
ficados expedidos por el Banco Central Hipote
cario, la sociedad no cumplió sus obligaciones 
relativas a -la deuda hipotecaria en que debía 
subrogarse la demandada, pues sobre el aparta
miento 905 no existía tal gravamen, por lo que 
aquella no podía .solicitar la resolución de un 
contrato que ella misma había incumplido gra-

------~ --------

vemente, hecho que determinaba también ~1 aco
gimiento de la excepción non adimpleti contrae
tus. 

Finalmente dice el censor que no existe en 
todo el expediente la prueba de que la sociedad 
demandante se hubiera allanado a cumplir su 
obligación de otorgar la escritura de venta, pues 
el certificado notarial del folio 38, dice genéri
camente que desde el 9 de mayo de 1975 la de
mandante se hizo presente en la Notaría Segunda 
de Cali con el fin de otorgar escrituras de venta 
a los compradores, pero no específicamente que 
lo hubiera hecho para otorgar a Bertha Spitzer 
de Rey la venta prometida. 

Consideraciones de la Corte 

l. A partir de la vigencia del artículo 89 de 
la Ley 153 de 1887 sufrió excepción el rígido 
p1·incip·io relativo a que la promesa de celebrar 
un contrato no producía en ningún caso obliga
ción alguna j desde entonces generan obligac¡:o
nes las promesas en que se cumplan los cuatro 
requ.isitos exigidos por la norma, el último de los 
cuales conS'iste en qtte en el escrito.que contenga 
la. promesa se determine de tal suerte el contrato 
pr01netido, que para perfeccionarlo sólo falten la 
tradt'ción de la cosa o las formalidades legales. 

En nuestro derecho está aceptado que la obli
gación qtte nace del contrato de promesa es una 
típica obligación de hacer, que, en tratándose de 
promesa de compraventa de inmuebles, consiste 
en el otorgamiento de la 1·espectiva escritura pú
blica. Ahora bien, como el contrato de compra
venta genera obligaciones tanto para el compra
dor corno para el vendedor, es evidente que uno 
y otro tienen simultáneamente las calidades de 
acreedor y dettdor. Lo mismo puede decirse con 
relación a la promesa bilateral de contrato de 
compraventa de bien raiz, pues en ella, el uno 
promete vender y el otro promete comprar, por 
lo cual, respecto de la obligación de otorgar la 
correspondiente escritura de compraventa, tanto 
el prometiente vendedor como el .prometiente 
comprador asumen la obligación de su otorga
miento j uno y otro son pues, recíprocamente, 
act·eedor y dettdor de esa específica obligación. 

De lo anterior conclúyese que el deudor de la 
obligación de otorgar la escritttra pública de com
praventa no lo es únicamente el que promete 
vender j también tiene esa misma obligación 
quien prometió comprar. Uno y otro son deu
dores. 
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2. En el caso de esta litis, como se desprende 
de los términos utilizados en el escrito que reco
gió la promesa de contrato (folios 33 a 36 del 
cuaderno principal), demandante y demandada 
recíprocamente prometiéronsc vender y comprar 
el inmueble que allí se detalla completamente y 
por el precio de $ 380.000 que Bertha Spitzer 
de Rey se obligó a pagar así: 

a) Ciento treinta mil pesos ( $ 130.000.00) mo
neda .corriente, el día 21 de noviembre de 1972 
y veinte mil pesos ($ 20.000.00) moneda corrien
te, que el prometiente vendedor declára recibir 
del promitente comprador en dinero efectivo en 
el acto de suscribir el presente documento; 

b) La cantidad de cien mil pesos ( $ 100.000) 
moneda corriente, subrogándose parcialmente el 
promitente comprador en crédito con garmitía 
hipotecaria y anticresis existente sobl'e el inmue
ble Edificio I.1aurita de Alarcón, a favor del 
Banco Central Hipotecario, y 

e) El saldo, esto es, ciento treinta mil pesos 
($ 130.000.00) moneda corriente, en un año y 
medio pagaderos en tres cuotas semestrales igua
les, la primera en mayo 30 de 1973, la segunda 
en noviembre 30 de 1973 y la tercera en mayo 
30 de 1974, cada una de$ 43.333.00". 

No existe, pues, duda en cuanto a que las par
tes convinieron la cosa y el precio, elementos 
esenciales del contrato de compraventa. Además, 
pactaron otras cláusulas sobre cosas accidentales 
de éste. 

3. Pero resulta que en el numeral 49 del ar
tícnlo 89 citado, no se exige simplemente "q1~e 
se determine el contrato" o "q1r.e se p·recisen los 
elementos esenciales del contrato prometido", 
sino que se reqttiere algo más definido: "que 
se determine de tal suerte el contrato, que para 
perfeccionarlo sólo fa.lte la tradición de la cosa 
o las formalidad~s legales", es decir que, en este 
último caso, las partes hayan previsto con cer
teza el lleno de estas solemnidades. 

4. Pues bien, en la promesa de contmto en
.iniciada en este p1·oceso, las partes dejaron sin 
definir en dónde debía otorgarse la escrihtra pú
blica de venta j y de los términos del contrato 
prometido res1tlta ser obligación imposible de 
cumplir, como se verá. 

N o es doctrina de la Corte, corno lo pregona el 
recurrente, la de que siempre q1te se prometa ce
lebrar contrato que deba. perfeccionarse por es
critura pú.blica sea menester indicar expresamen-

te en el escrito de promesa en cuál notaría debe 
hacers¡: s1t otorgamiento. 

En la primera ocasión en que la Corte aplicó' 
su doctrina, se trataba de promesa celebrada por 
quienes eran vecinos de un mismo m1tnicipio, pe
ro en el que existían varias notarías. Y como en 
el escrito en que se plasmó la promesa de contra
to de compraventa de bien raíz, no se di,jo en 
cuál ele todas las notarías de aquel lugar debía 
otorgarse la competente escr·itura pública, la Cor
te halló que no se había dado cumplimiento a lo 
que se exige por el artículo 89-49 de la Ley 153 
de 1887. 

En el caso ahora debatido, sus especiales cir
cu.nstancias hacen más patente y apremiante la 
nplicaciún de la doctrina de la Corte, porque los 
contratantes no tienen un mismo donúcilio y por
que en los distintos lugares de que son vecinos, 
existen varias nota1·ías. 

5. Como puede leerse (folios 33 a 36 del cua
derno 19) en el escrito que contiene la promesa 
de contrato de compraventa que las partes sus
cribieron, la única cláusula relativa a la obliga
ción de otorgar el competente instrumento pú
blico de venta, reza así: '' SépUma. La escritura 
pública en cumplimiento de la presente promesa 
de compraventa se otorgará por el promitente 
vendedor al promitente comprador dentro de 
treinta (:30) días después del registro de la es
critura pública por la cual se ha de elevar a ins
trumento público el reglamento de propiedad 
horizontal que gobernará el condominio en pro
piedad horizontal del edificio 'Laurita', del cual 
hace partt! el apartamiento materia de este docu
mento y por dicho registro sea asignada la ma
trícula correspondiente a dicho apartamiento". 

Como se desprende con naturalidad del conte
nido de esta cláusula y, además, de todo el texto 
de la promesa de contrato, las z¡artes omitieron 
expresar en qné lugar debía cnmplirse la obliga
ción de hacer, consistente en el otorgamiento de 
la respccMva escritnra pública de venta del in-
mu.eble prometido. · 

¿Pero acaso esta omisión podría sanearse, co
mo lo pregona el recurrente, dándose aplicación 
a lo dispuesto en el segundo inciso del artículo 
1646 del Código Civil, que dice: "pero s1: se trata 
de otra cosa, se hará el pago en el domicilio del 
deudor?". Por no haberse est?:pulado en el con
trato el luyar en q1w debería otorgarse la escri
t1tr-a pública, su otorgamiento, como lo afirma el 
casacionista, ¿podría hacerse en h~ residencia del 
deudor? O, entendiendo que el término "domi-
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cilio", ttsado por la norma citada, no se refiere 
al lugar que habita éste, sino a toda la extensión 
del municipio en que tiene su asiento jnrídico, 
¿se podrá afú·mar que aquella obligación de ha
cer podría Cttmplirse en cualquier sitio del Mttni
pio de Bttga, distrito éste donde tiene stt 
domicilio la .sociedad "Industria Construcción 
Prefabricados Limitada", según lo expresa el cer
tificado de la Cámara de Comercio de esa cútdad 
señorial (folio 31)? 

La Corte estima que el asunto no es. de tan 
ligem solución. Meneste1· se hace resolve1· pre
viarnente los sig1tientes interrogantes: ¿ qtté ha
cer cuando se observa que en el cont·rato pro
met·ido, respecto ele unas obligaciones el deudor 
es la sociedad qne prometió vender y, respecto 
de otras, lo es la pronútente co1npmdora? ¿Cómo 
aplicar la regla ·ya mencionada del a1'tícttlo 1646 
r·especto de 1tna obligación típ1'camente indivisi
ble, como lo es la obligación de hacer, qtte consis
te en el otorgamiento de una escrit1tra pública, 
siendo que un deudor es vecino de Buga y el otro 
lo es de Cal1: y Bogotá? Y, además, como todas 
estas cittdades tienen más de nna notaría, ¿en 
c1tál de ellas debería otorga-rse ·la escritnra, si la,s 
partes no convinieron este ptmto y si no existe 
norma lega,l qtte interprete la voluntad de los 
contratantes en este pttnto? 

El a-r-tículo 1646 del Código Civil, establece: 

"S.i no se ha, estipulado lugar para el pago, y 
se tmta de 1m CttM·po cierto, se hará el pago en 
el lttgar en que dicho cuerpo existía al tiempo de 
constituirse la obligación. 

"Pero si se trata de otm cosa, se ha1·á el pago 
en el domicilio del deudor". 

Y por el artículo 1647, se dispone: 

''Si hubiere mudado de domicilio el ae1·eedor 
o el deudor, entre la celebración del contrato y el 
pago, se hará siempre éste en el lngm· en que sin 
esa muda-nza correspondería, salvo que las partes 
dispongan ele común acuerdo otra cosa". 

Como el pago de las obligaciones, según lo 
manda el artículo 1645 ibídem, debe hacerse en 
el lugar designado por la convención, los dos ar
tículos transcritos a-ntes dan reglas para cttando 
los contratantes nada han acorda-do sobre el ltt
gar del pago; y no tratándose de mterpo cierto, 
el pago debe hacerse "en el domicilio del deu
dor", aun cuando entre la celebración del con
trato y el pago hubieren mudado de domicilio el 
:leudar y el acreedor. 

Aplicando esta regla al caso de que, en pro
mesa de compraventa de inmuebles, no se haya 
estipulado en qué notaría ha de otorgarse la com
petente escritura de compraventa, tendríamos 
que su otorgamiento debería hacerse en "el do
micilio del deudor", pero siempre qu.e se cum
pla-n las s·igttientes dos condiciones: 

a) Que tanto el promitente vendedor corno el 
pr-omitente comprador- tengan 1m mismo domi
cilio, pues como ya se vio cada uno de ellos es, 
r-especto de[ otr-o, det1.dor de la obligación indi
visible de otorgar la escr-itura de compraventa. 
Si los pr-ometientes tienen distinta vecindad, es 
claro que no existe nn domicilio del deudor, sino 
dos por- lo menos, y · 

b) Que en "el domicilio del dendor ", sólo exis
ta 1tna notar-ía, pues si son var-ias, existiría clara 
indeter-minación al r-especto. 

Cuando, como sucede en el caso litigado, la so
ciedad que prometió vender tiene domicilio en 
B1tga, en tanto q1te la persona que prometió com
pmr- lo tiene en Cali y Bogotá, ostentando los 
promisores la cnlida,d de dettclot·es r-ecíprocos de 
la obligación de otorga-miento de la escritura 
de compraventa, ''el domicilio del dettdor'' no 
lo es ni Buga ni Cali, ni Bogotá. No la primera 
ciudad, por-qne ele ella no es vecina la, demam
dada, y no las otms porqne allí no está domici
lia-da la, sociedad demandante. 

Entonces, recm·dando que la regla cuarta del 
artículo 89 ele la Ley 153 de 1887 no se cumple 
simplemente con determinar en la promesa, el 
contr-ato prometido, como lo predica, el censor, 
sino qúe se requier-e, además, que esa determina
ción se ha,ga de "tal suerte" que par-a perfeccio
nar el contmto ''sólo falte la, tradición de la 
cosa o las formalidades legales", es evidente que 
no se sa-tisface esta regla cuando los contratan
tes, siendo vecinos ele distinto círc1tlo notarial o 
cuando siéndolo del mismo son varias las nota
TÍas del cír-culo, omiten señalar en cuál se otor
gará el instntmento de venta. En tales circuns
tancias, si no se expresa en el escrito de promesa 
ele venta de inm1tebles la notaría, la promesa es 
nnla por falta del llenó de lo exigido po1· el ar
tíc1tlo 89-4 ele la Ley 153 de 1887. 

Todo lo anterior indica, que en el contmto de 
pr·omesa de compraventa de inm1teble y especial
mente porque la principal qne nace de éste es 
una obligación de hacer, q1te consiste en el otor
gamiento de la corr-espondiente esc1·itura pública, 
mtando aplicando el artículo 1646 del Código Ci
vil nada se res1telve, es menester- señalar en cuál 



252 GACETA JUDICIAL Número 2406 

notaría se otorgará ese instrumento. De otro mo
do, se presentaría ~ma clarísima indeterminación 
del objeto mismo del contrato de promesa, qne 
demandaría la aplicación del artícu.lo 1518 del 
Código Civil. 

Frente a la doctrina expuesta es claro que no 
prospera ninguno de los cargos formulados con
tra la sentencia del Tribunal. 

A mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia -Sala de Casación Civil-, adminis
trando justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la ley, NO CASA la 
sentencia de 17 de agosto de 1981, proferida por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Cali. 

Costas a cargo del recurrente. 
Cópiese, notifíquese, publíquese en la Gaceta 

.Judicial y devuélvase el expediente al Tribunal 
de origen. 

.José María Esguerra S amper, Germán Giraldo 
Zuluaga, Héctor Gómez Uribe, Humberto Mur
cia Ballén, Alberto Ospina Botero, .Jorge Salce
do Segura. 

Rafael Reyes N egrelli 
Secretario. 

Aclaración de voto 

No siempre que en una promesa de venta se 
omite indicar la notaría en la que debe otorgarse 
la escritura que solemnice el contrato prometido, 
aquélla adolece de nulidad por ese único motivo. 
En mi salvamento de voto a la sentencia de ca
sación de fecha 19 de enero de 1979 (Jurispru
dencia de la Corte, Tomo IV, Héctor Roa Gó
mez, número 1446), expuse los motivos que me 
llevan a opinar en esta forma. 

Me complace sobre manera comprobar que al
gunas de las razones que entonces expuse han 
sido acogidas ahora por la mayoría de la Sala. 
Sin embargo, en esta ocasión sí estoy de acuerdo 
con }o decidido en el fallo a que me refiero por
que los contratantes tienen diferentes domici
lios, uno de ellos Buga y el otro Cali y Bogotá. 

En efecto, dije entonces: ''El objeto del con
trato de la promesa de venta está constituido pre
cisamente por la obligación de celebrar el con
trato prometido, como lo estatuye el artículo 
1517 del Código Civil, es decir, por la respuesta 

a la pregunta 'quid debetur '. Conside~o que el 
lugar de pago de la obligación no tiene por qué 
confundirse con el objeto de la misma. La obli
gación de hacer que surge de aquel contrato, el 
que desde luego debe estar ajustado para su va
lidez a lo dispuesto en el articulo 89 de la Ley 
153 de 1887, se paga mediante el otorgamiento 
de la escritura de venta. De consiguiente, si en 
la promesa no se indica en qué notaría debe ha
cerse tal otorgamiento, es decir, en dónde debe 
hacerse el pago de la obligación surgida de la 
promesa, debe darse cumplimiento a las normas 
generales que al respecto contiene el Capítulo 
IV del Título XIV del Libro IV del Código 
Civil. 

"Ija no estipulación del lugar donde debe ha
cerse el pago está prevista por el artículo 1646, 
que viene a suplir esa omisión en que incurrieron 
los contratantes de la siguiente manera: si se 
trata de un cuerpo cierto, 'se hará el pago en el 
lugar en que dicho cuerpo existía al tiempo de 
constituirse la obligación. Pero si se trata de otra 
cosa, se hará el pago en el domicilio del deudor. 

'' ... De esta suerte, cuando en la promesa se 
omite el señalamiento de la notaría en que debe 
otorgarse la escritura de la venta objeto de aqué
lla, la ley no erige en motivo de nulidad ese 
vacío, sino que lo suple al disponer que, salvo 
acuerdo en contrario de las partes, tal otorga
miento debe cumplirse en una de las notarías 
del domicilio del deudor, es decir, del prome
tiente vendedor que es a quien principalmente 
le corresponde hacerlo. 

" ... Queda entonces por determinar qué ocu
rre, cuando en el lugar en que debe hacerse la 
eseritura hay varias notarías: en cualquiera de 
ellas. No es dable presumir que ambos contratan
tes están dispuestos a incumplir con esas obli
gaciones derivadas de la promesa, ni que van a 
violar el principio de que los eontratos deben 
ejecutarse de buena fe que consagra el artículo 
1503 del Código Civil''. 

Por este aspecto, comparto lo resuelto por la 
mayoría de la Sala en este caso concreto. 

En los anteriores términos dejo consignada mi 
aclaración de voto. 

.José Mada Esguerra Samper. 
Bogotá, octubre de 1982. 

-~----------------
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El demandrunte que persigue el resarcimiento del daliio recaído sobre cosa en la que afirma 
tener o haber tenido algún derecho debe ideJIUtificar la cosa objeto del daliio y probar éste; 
además, determinar el derecho que tenía sobre el bien y demostrar su existencia. Aunque la 
ley permite lo mismo al dueliio que al poseedor y hasta al mero tenedor de una cosa que 
sufra daliio, demandar la corres]plondiente indemnización, el demandante no ]!}Uede limitarse 
a manifestar que recibió J[llerjuicio sino qune debe precisar, desde un principio, el derecho 
que alega, el cuaB no puede alterar en easacióllll. 

Corte Suprema de Justicia 
Sala de Casación Civil 

Magistrado ponente: doctor Humberto Murcia 
Ballén. 

Bogotá, D. E., 26 de octubre de 1982. 

Se decide el recurso de casación interpuesto 
por el demandante contra la sentencia del 19 de 
diciembre de 1981, proferida por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Riohacha en 
este proceso ordinario instaurado por Manuel Ni
colás Ariza Daza, frente a la Caja de Crédito 
Agrario, Industrial y Minero. 

I 
El litigio 

l. Mediante libelo del 5 de noviembre de 1979, 
el citado Ariza Daza demandó ante el Juzgado 
Civil del Circuito de Riohacha a la Caja de Cré
dito Agrario, Industrial y Minero, establecimien
to bancario legalmente constituido y con domi
cilio principal en esta ciudad de Bogotá, a la 
sazón representado por su Gerente General Gui
llermo Alberto González, con el fin de que pre
vios los trámites del proceso ordinario de mayor 
cuantía se hiciesen las siguientes declaraciones 
y condenas: 

a) Que la entidad demandada, por hechos im
putables a sus empleados, es civilmente respon
sable ' 'de la pérdida'' de la finca ''La Aduana'', 
'' de propiedad'' del demandante, ubicada en el 
corregimiento de Los Venados de la jurisdicción 
municipal de Valledupar, de una extensión de 

1.500 hectáreas y comprendida dentro de las alin
daciones que la demanda consigna ; 

b) Que, consecuencialmente, se condene a di
cha entidad a pagar·a su demandante, "por con
cepto de los perjuicios causados, por la pérdida 
de la'' citada finca, la suma de $ 36.750.000.00, 
''o en su defecto, el valor que sea fijado por los 
peritos que para tal efecto'' se designen, y 

e) Que igualmente se la condene al pago de las 
costas procesales. 

2. Los hechos que el demandante invocó como 
causa petendi de sus pretensiones, quedan sus
tancialmente sintetizados en las siguientes afir
maciones: 

a) En octubre de 1955 la mentada entidad 
bancaria, con el propósito de hacer efectiva la 
obligación surgida de un contrato de mutuo, de
mandó ejecutivamente ante el Juzgado Promis
cuo del Circuito de Riohacha a Manuel Nicolás 
Ariza Daza, para el pago de la suma de $ 11.670, 
''más los intereses moratorios y las costas del 
juicio''; 

b) Librado que fue el 19 de octubre de ese 
año el mandamiento de pago en los términos so
licitado, se procedió a notificarlo al deudor, 
quien, en la respectiva diligencia, que por comi
sión cumplió el Juzgado Promiscuo Municipal de 
San Juan del Cesar el 16 de mayo del año si
guiente, denunció para el pago de la obligación 
la finca de su propiedad denominada ''La Adua
na'' y designó ''a Guillermo Ahumada y Mtwuel 
Cervantes como perito avaluador y secuestre reR
pectivamente ... '' ; 
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e) Mediante su auto del 6 de junio siguiente 
el juzgado que conocía del proceso ejecutivo de
cretó el embargo, secuestro y avalúo del inmueble 
denunciado por el ejecutado; reconoció al perito 
y secuestre designados por éste ; y comisionó al 
Juzgado Municipal de Valledupar para la prác
tica del secuestro; 

d) Luego que el embargo se inscribió en la 
· Oficina de Registro de allí el 9 de julio de ese 

mismo año, se allegó al proceso el certificado del 
Registrador de V alledupar en el cual este fun- · 
cionario informó al juez que la referida finca 
"La Aduana", la que, dice ese certificado,. "tie
ne cuarenta y dos hectáreas cultivadas de pastos 
artificiales y una de guineo y plátano''; fue ad
quirida por Manuel Nicolás Ariza por compra 
que hizo a Nicolás Maestre, según Escritura nú
mero 29 de 1 <? de septiembre de 1946, otorgada 
en la Notaría de San Juan del Cesar y registrada 
el 10 siguiente; 

e) En cumplimiento de la comisión· que se le 
confirió, el Juzgado Promiscuo Municipal de Va
lledupar, después de haber reconocido ''como se
cuestre y perito del demandado a los señores 
Manuel Cervantes y Guillermo Ahumada", pro
cedió a la práctica del secuestro de la ya referida 
finca "La Aduana", lo que evidentemente hizo 
el 16 de abril de 1958. 

En dicha diligencia el juzgado que la evacuó 
dejó constancia, en primer lugar, que la referida 
finca está compuesta por tres lotes denominados 
"Los Ranchitos", "Casa de Zinc" y ".La Adua
na'', cuyos linderos determinó separadamente ; 
con el auxilio de los peritos se comprobó .que la 
finca así integrada "tiene una cabida aproxi
mada'' de 1.500 hectáreas ; ''tanto el señor juez 
como los miembros que componen la comisión, 
constataron ·que dentro de dicha finca existe un 
núrnero considerable de colonos"; y luego que 
los peritos determinaron como precio global de 
todo el fundo la suma de $ 200.000.00, el '' jue'z 
procedió a hacer entrega de ella al secuestre de~ 
signado, señor Guillermo Ahumada ... ''; 

f) Así las cosas, en prosecución del proceso 
ejecutivo el juzgado que de él co1iocía pronunció 
su sentencia de 16 de abril de 1959, mediante la 
cual dispuso llevar ''adelante la ejecución tal 
como fue ordenada'' y rematar el bien embar
gado; 

g) Se procedió entonces a señalar el 16 de 
octu~re de ese año como fecha para que tuviera 
lugar la subasta ordenada, que no se hizo ese día, 
pues no hubo postores ; entonces Sfl determinó 

que el remate se haría el 9 de diciembre de ese 
mismo año, fecha en que tampoco se realizó, pues 
para entonces el apoderado de la entidad deman
dada había solicitado elloteo del bien ''con el fin 
de facilitar la licitación", lo que el juzgado de
cretó por auto de 4 de ese mismo mes; 

h) El18 de.febrero siguiente el apoderado ju
dicial de la entidad ejecuta.:.'lte, sin que en el 
memorial correspondiente indicara "la causa o 
motivo de su petición, pero lo cierto fue que el 
demandado ya había pagado su obligación", so
licitó. al· juzgado del conocimiento "el levanta
miento del secuestro'' de la finca trabada en la 
ejecuGión, que el juzgado decretó por su auto de 
17 ·de marzo, providencia en la' cual comisionó al 
Inspector de Policía de Caraeolí ''para la dili
gencia de entregá que debe hacer el secuestre al 
demandado'' ; 

i) Expre¡¡a el .demandante en el hecho 18 
de su demanda que no obstante haberse decre
tado judicialmente la entrega de la finca, ''lo 
eierto es que ésta nunca se hizo por cuanto que la 
finca 'La Aduana', de propiedad de mi mandan
te, fue illvadida en su totalidad por colonos hasta 
desaparPcer por completo e inclusive los cerca
mientos que identificaban el fundo"; 

· j). Agrega el demandante que tan pronto como 
él denunció para el pago el predio de su propie
dad denominado "La Aduana", el abogado de 
lR entidad ejecutante puso ese hecho en conoci
miento del Gerente de la Oficina Seccional ele 
San Juan del Cesar, quien a su turno lo comuni
có a la entidad en la casa principal; y que enton
ces ésta le pidió a aquella seccional avisara a los 
campesinos de la región que la. finca iba a ser 
parcelada y que los interesados podían acudir a 
ese municipio a inscribirse, por lo que ''comen
zaron las invasiones de los colonos de la región 
de Caracolí, á la finca 'La Aduana', y hasta el 
día de . hoy son poseedores materiales de ella'' ; 

k) Toda la correspondencia cruzada entre las 
oficinas de la Caja Agraria, relativas al présta
mo que generó la ejecución, "fue sustraída" por 
un visitador suyo, quien recibió ''instrucciones 
precisas de mutilar el expediente para no dejar 
seflales o rastros que pudieran comprometer a la 
institución, en virtud de que ya no podía cum
plir lo que había prometido a los campesinos, en 
vista ·de que el demandado Ariza Daza, había 
cancelado la. totalidad del crédito materia del 
proceso ejecutivo'' ; 

1) Afirma además el demandante que ante sus 
reiteradas súplicas para que le entregaran el fun-
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do y en vista de la imposibilidad de hacerlo, la 
Caja ''se vio obligada a denunciar dicho predio 
ante el Instituto Colombiano de la Reforma Agra
ria para que le iniciara un proceso de extinción 
de dominio", diligencias administrativas, cuyo 
inicio se ordenó efectivamente por resolución de 
8 de mayo de 1964; 

m) Sintetizando la causa· de los perjuicios que 
dice haber sufrido con la pérdida de la finca 
de su propiedad, expresa el demandante que ella 
está en la conducta negligente de la Caja de Cré
dito Agrario y el abuso del derecho cometido por 
ella, al considerar que por razón de adelantar un 
proceso ejecutivo para el cumplimiento de una 
obligación personal podía parcelar la finca em
bargada; en el hecho de no haber pedido la ter
minación del proceso ejecutivo, ni ha.cer gestión 
algun·a para que el secuestre entregara el in
mueble a su único propietario; y 

n) Dice finalmente que los perjuicios a él 
causados por culpa de la entidad aquí deman
dada, "se contraen a la pérdida de un mil qui
nientas hectáreas (1.500 Has.), que integraban 
la extensión superficiaria de la finca 'La Adua
na'. Tales hectáreas arrendadas a un promedio 
de quinientos pesos ($ 500.00) anuales por hec
tárea, durante diecinueve ( 19) años, dan un pro
medio de catorce millones doscientos cincuenta 
mil· pesos ($ 14.250.000.00) moneda legal colom
biana", que es el valor del lucro cesante sufrido, 
al cual debe añadirse, agrega, $ 22.500.000.00 
que es el justo precio actual de toda la finca, o 
sea de las 1.500 hectáreas a un costo promedio 
de $ 15.000.00 cada una. 

3. En. su oportuna contestación a la demanda 
la entidad demandadá se opuso a las súplicas de 
su demandante; en cuanto a los hechos en ella 
afirmados, aceptó algunos pero negó los mas. 

Expresó, y en tales asertos edificó principal
mente su defensa, que el secuestro de la referida 
finca ''La Aduana'' se practicó ''de manera 
aparente o simbólica", por cuanto en ella existía 
entonces un· número considerable de colonos, a 
quienes no se podía despojar de su posesión; que, 
por tanto, la orden de entrega impartida al se
cuestre ''quedó cumplida con la ejecutoria de la 
providencia'' que así lo dispuso ; que la entrega 
por el secuestre al ejecutado "no era viable sin 
despojar a los colonos que desdé antes de ser 
adoptado de modo simbólico el secuestro conser
vaban la posesión material y económica del in
mueble''; que las invasiones a la finca a que 
alude la demanda ''no sobrevinieron al cobro 

ejecutivo de la Caja, sino que, por hechos ocu
rridos en tiempo anterior, el inmueble fue ocu
pado por colonos en calidad de poseedores'' ; que 
no es cierto que haya procedido a gestionar ante 
Incora la extinción del dominio, pues la Caja 
apenas s~ se limitó a verificar ''la posesión que 
los colonos ejercían'' y que fue aquella entidad 
la que ''adoptó respecto del inmueble y para pro
vecho de los poseedores, el plan social encami
nado a producir la declaratoria sobre extinción 
del dominio", de lo cual desistió posteriormente; 
y que no es cierto que haya destruido o mutilado 
la correspondencia r~ferente a ese proceso eje
cutivo, pues que, dice, "los actos internos de la 
entidad no son de público conocimiento, ni lo es 
la comunicación cruzada entre diversos organis
mos''. 

En esa misma oportunidad la entidad deman
dada propuso, como eX'Cepciones de fondo, las que 
denominó, inexistencia de perjuicios imputables 
a la Caja, inexistencia de culpa y prescripción, 
fas que fundó en los hechos por ella afirmados 
en su escrito de contestación a la demanda. · 

Replicada en tales términos la demanda, con 
aducción de pruebas por ambas partes se surtió 
la primera instancia del proceso, a la que el juz
gado del conocimiento le puso fin ·COn su senten
cia de 29 de octubre de 1980, mediante la cual, 
luego de declarar no probadas las excepciones 
propuestas, declaró a la entidad demandada ci
vilmente responsable de la ''pérdida de la finca 
'La Aduana' ... de propiedad'' del demandante 
y en consecuencia, tomando apoyo en el dictamen 
de los peritos Edilberto Deluque y Bernardo 
Legitime, quienes avaluaron el perjuicio, con
denó a la demandada, a pagar al demandante la 
suma de $ 105.590.500.00, más las costas pro
cesales. 

5. Por virtud de la apela.ción interpuesta por 
la demandada contra esa providencia el proceso 
subió al Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Riohacha, el que, en fallo de 19 de diciembre 
de 1981, después de infirmar el apelado, absol
vió a la entidad demandada de todos los cargos 
que se le enrostraron en la demanda inicial del 
proceso, e impuso al demandante las costas pro
cesales. 

II 
Los fttndamentos del fallo de segundo grado 

l. A vuelta de hacér el· planteamiento general 
de la cuestión litigiosa-y de resumir el desarrollo 
dél proceso, en el inicio dé las consideraciones d{ 
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su sentencia el Tribunal alude, con citas doctri
narias y jurisprudenciales, al principio de la car
ga de la prueba, para afirmar, con base en él, 
que toda persona que "inicia una acción judi
cial, tiene el elemental deber de probar sus pre
tensiones, so pena de sufrir las consecuencias 
adversas a sus intereses en litigio". 

Estima el ad quem que dicho postulado e.s muy 
pertinente en el presente caso, en el que ''se 
cuestiona como uno de los presupuestos inmo
dificables para el desarrollo exitoso del litigio 
para el actor, la ne.cesidad de determinar la ca
lidad con que pide o demanda, y la de demostrar 
regular y suficientemente esa calidad, con que 
dice obrar el demandante''. 

2. A renglón seguido advierte el sentenciador 
de segundo grado, y así lo afirma en su fallo, 
que en el caso que se estudia, según se infiere no 
sólo de la demanda inicial del proceso, sino tam
bién del poder conferido por el demandante y del 
contexto de sus alegaciones en primera y segunda 
instancias, Ariza Daza asumió como posición ''la 
de dueño o propietario, del fundo La Adua
na ... ''; y que esa ''calidad, y la ausencia de 
prueba legal de la misma, originó las censuras 
que la parte demandada hace al fallo" de pri
mer grado. 

Y luego de referirse a la legitimación en causa 
tanto activa como pasiva, de hacer notar cuáles 
son los efectos de su ausencia, estima la Sala 
falladora que en este caso tal fenómeno no se 
estructura pÓr su aspecto activo, porque ''el de
mandante, no demostró que es duefío del predio 
La Aduana, calidad que invoca para reclamar 
perjuicios. O en otros términos, -explica el Tri
bunal de Riohacha- que el demandante Manuel 
Nicolás Ariza, no demostró pese a sus afirma
ciones en el poder y en el libelo de la demanda, 
la posición jurídica en que dice hallarse, respecto 
al predio en que ha ocurrido el daño, para dar 
fundamento de interés jurídico a su acción de 
responsabilidad civil". 

3. Se refiere luego el sentenciador ad quem 
a las pruebas con las cuales cree el demandante 
haber probado su calidad de dueño del predio, 
o sea ''a las visitas practicadas al inmueble'' por 
la entidad demandada, ''al llamado reconoci
miento verificado por la Caja del 'dominio' y 
'de la posesión', que se afirma tener sobre el 
predio rural La Aduana", a la declaración del 
abogado Pinto Núñez y ''al certificado de re
gistro de embargo que aparece en autos", para 
calificar tales medios probativos como ineficaces 
para demostrar el dominio sobre el inmueble, 

------------------------------

derecho que, agrega, requiere de ''la prueba es
pecífü·a correspondiente, la que según los artícu
los 747, 755, 756 y 1857 del Código Civil, no es 
otra que el títuLo atributivo de dominio, debida
mente registrado y legalmente aportado al pro
ceso, pues sólo mediante esta prueba se lograría 
acreditar que, por el modo de la tradición os
tenta Manuel Nicolás Ariza, el carácter de dueño 
que alega, indubitablemente en la demanda". 

Dice que el certificado de registro del embargo 
no suple la falta de la escritura pública, ''por
que conforme al artículo 745 del Código Civil, 
en coll('ordancia con el 673 iMdem, los modos de 
adquirir el dominio son: la ocupación, la acce
sión, la tradición, la sucesión por causa de muer
te y la prescrip.ción"; y que las copias del pro
ceso ejecutivo que se acompañaron a la demanda 
tampoco suplen la falta de la escritura pública, 
pues ellas, ''como documentos, son plena prueba 
del hecho de haberse proferido las decisiones que 
contienPn, pero no lo son de los hechos que el 
fallador encontró . acreditados y que sirvieron 
de base a la decisión". 

4. Conclusión de su análisis probatorio es 
pues, para el Tribunal de Riohacha, la de que 
en el presente caso falta la legitimación en la 
causa activa y que, por consig·J.iente, ''la acción 
ele perjuicios no puede prosp~rar, . . . porque 
efectivamente, el.actor no ha acreditado un he
cho al cual en el negocio s1tb e:camine subordina 
la ley, artículo 2342 del Código Civil, y la ele
manda, d derecho deducido en el juicio". 

"Ese hecho, -añade- o ese supuesto de fon
do de la acción, es la calidad invocada por el de
mandante de propietario del fundo La Aduana, 
calidad, que legal y suficientemente, debe apa
recer acreditada en los a1dos ". 

III 
El rec1trso extraordinario y consideraciones 

de la Corte 

Como ya está dicho, contra la sentencia de se
gundo grado interpuso casación el demandante. 
En la respectiva demanda el recurrente formula 
contra dicho fallo dos cargos, ambos dentro de 
la órbita de la causal primera del artí.culo 368 
del Código de Procedimiento Civil, que la Corte 
procede a examinar en el orden en que ellos vie
nen propuestos. 

Cargo primero. 

l. Mediante él se acusa la sentencia del Tri
bunal de ser directamet;tte violatoria, por falta 
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de aplicación, de los artículos 669, 762, 786, 981, 
2341, 2342, 2343, 234 7, 2356 del Código Civil, 8Q 
de la Ley 153 de 1887, 34 de la 57 del mismo 
año, 1 Q de la 200 de 1936, 2Q de la 4~ de 1973 y 
54 del Decreto 1250 de 1970; y de los te:Xtos 475 
y 673 de la codificación dicha, estos dos últimos 
por aplicación indebida. 

2. En desenvolvimiento de esta censura el re
currente reitera que ''hay violación directa'' de 
las normas por él señaladas, porque el Tribunál 
en su sentencia ''calificó erróneamente las cali
dades y circunstancias jurídicas generadoras de 
la cuestión de facto' '. 

Dice, a intento de demostrar el error jurídico 
que denuncia, que éste consistió en que el ad 
quem "consideró que el artículo 2342 del Código 
Civil, sólo podía aplicarse en beneficio de quien 
mediante escritura pública debidamente regis
trada, probara que era el titular del derecho de 
dominio del bien perdido como consecuencia de 
la conducta negligente del demandado ... ", ol
vidando que, conforme .al artículo 2341 ibídem, 
es titular de la acción indemnizatoria del per
juicio quien ha sido víctima de éste, quien ha 
sido lesionado en su patrimonio, quien sufre un 
menoscabo en él, como consecuencia de la con
ducta del agente de los hechos ilícitos. 

De lo cual infiere el impugnador que ''quien 
reclama un perjüicio con fundamento en el ar
tículo 2342 del Código Civil, por haber sido le
sionado en su derecho sobre unos bienes inmue
bles, no se halla obligado a demostrar tal calidad 
con prueba solemne, porque no se trata de demos
trar la fuente del derecho de propiedad, de la 
posesión", sino de acreditar que "el bien per
dido, deteriorado o menoscabado, estaba bajo su 
poder jurídico bien como propietario o .como po
seedor material". 

3. Continuando en el desarrollo del cargo, di
ce el impugnante, después de compendiar el razo_ 
namiento del Tribunal atinente a la falta de la 
prueba del dominio de inmuebles, que no se tra
taba en este caso ''de un proceso reiv~ndicatorio, 
no se· trataba de probar los modos de adquirir 
el dominio, como pretende el Tribunal, sino de 
examinar si el predio 'La Aduana' que la Caja 
embargó y secuestró, que ofreció parcelario, se 
hallaba bajo el poder jurídico del demandante, 
bien como propietario o poseedor material de él, 
y aun .como tenedor del mismo, situaciones ju

-rídicas que en un evento de esta naturaleza no 
·exigen la solemnidad de la escritura pública''. 

Agrega que exigir, ·Como lo hace la sentencia 
combatida, ''pruebas solemnes cuando la ley no 
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las exige, es un error jurídico", y que la comi
sión de tal yerro condujo al desconocimiento ''de 
los derechos de la parte demandante, a pesar que 
como consecuencia de la negligencia de la enti
dad demandada, del abuso del derecho cometido 
por ella, se lesionaron los derechos subjetivos ab
solutos del demandante". 

Se considera 

l. Con fundamento en el principio de derecho 
nniversalmente aceptado, según el cnal q1tien con 
1tna falta suya cause perjuicio a otro está en el 
deber de repar4rselo, la legislación colombiana. 
consagra, en el Títttlo XXXIV del Libro IV del 
Código Civil, la responsabilidad por los delitos 
y las culpas. 

De acuerdo con dicha normación positiva, 
quien por sí o por medio de sus agentes cause a 
otro nn da1io, originado en hecho o culpa suyos, 
queda jttrídicamente obligado a resarcirlo; y se
gún los principios reguladores de la carga de la 
prneba, qttien en tal sttp1testo demande la indem
nización corre con el deber de demostrar, por re
gla general, el daño padecido, el hecho intencio
nal o culposo del demandado y la relación de 
causalidad entre el proceder o la omisión negli
gente de éste y el perjuicio sufrido por aquél. 

2. La ley positiva, y con ella jurisprudencia 
y doctrina al unísono, dicen que el perjuicio es 
nno de los elementos esenciales constitntivos de 
la responsabilidad civil, sin cuya existencia y de
mostración no nace a la vida jurídica la obliga
ción indernnizatoria. 

Apenas sí parece verdad de perogrullo afirmar 
que el da1io es la base o punto de partida de toda 
acción reparatoria, porque, traduciéndose la res
ponsabilidad civil en obligación de resarcir, ló
gicamente no puede concretarse donde nada hay 
qne reparar. 

3. Tratándose de la responsabilidad civil ge
nerada por delitos o culpas qne cansen daños en 
las cosas, el artículo 2342 del Código Civil señala 
las personas que por ser damnificadás pueden 
pedir indemnización de perjtticios: el propietario 
o poseedor de la cosa dañada o averiada; el ttsu
fntctuario, habitador, ttsuario y atm el simple te
nedor. Contempla esta disposición legal las di
versas maneras como puede vincularse el derecho 
a las cosas, en forma que la situación jurídica 
que se invoca, a la vez que legitima el interés 
personal del demandante, da base inmodificable 
para determinar el alcance de la indemnización. 
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De ahí que cuando alguien demande el resar
cimiento de ttn daño sufrido en cosa suya o sobre 
la cual afirma haber tenido o tener algún de
recho, le corresponde, por mandato legal conte
nido en el precitado artículo 2342, no solamente 
identificar la cosa objeto del daño y probar éste, 
sino además determinar el derecho que tenía so
bre ese bien y, como es apenas obvio, acreditar la 
existencia de ese derecho, sobre el cual a la postre 
recae el daño. 

A este respecto ha dicho la Corte: "Pudiendo 
ser diversa en su alcance e intensidad la forma 
en que reflttye en el patrimonio de quien se pre
senta como víctima del daño cnttsado en ttna cosa, 
es lógico e ind·ispensable que el demandante de 
la indemnización determine su posición jurídica 
respecto de la cosa dañada, indicando en su libelo 
la, calidad con que pide y las demás condiciones 
de existencia de la responsa.bilidad civil que de
ma,nda. Esta determinación es en estos casos uno 
de los funda,mentos de derecho qu.e ha de expre
sar todo demandante y constituye uno de los 
pres·upuestos inmodifica.bles para, el desa,rrollo del 
litigio" (Gaceta Judicial, Tomo LIX, 103). 

Tal exigencia se justifica, además, pot·que sólo 
amte una clara determinación de la cal·idad jurí
dica con que se acciona y la plena prueba de 
ella, puede el juez vincnlar al responsable de la 
reparación del daño con la verdadera víctima de 
éste. Sólo así la reparación del da110 será ttn 
pago legítimo, hecho al verdadero acreedor. 

4. En el caso de este proceso el demandante 
Ariza Daza dijo, no solamente en el poder que 
confirió a su abogado, sino también y fundamen
talmente en la demanda inicial, que él era el due
ño o propietario del fundo "La Aduana", 
integrado por los tres lotes denominados ''Los 
Ranchitos' ', "Casa de Zinc", y "La Aduana", 
de una extensión superficiaria total de 1.500 hec
táreas. Invocando pues esa calidad jurídica en 
forma clara y reiterada, dijo demandar por el da
ño recaído en ese inmueble de su propiedad por 
la pérdida del mismo, debida a la invasión de co
lonos que se produjo por la conducta negligente 
de la demandada. Esa situación jurídica que se 
atribuyó en rela.ción con el bien, la de ser su 
propietario, la repitió insistentemente en todas 
las alegaciones escritas ante los jueces de las dos 
instancias y sin el menor asomo de propósito 
para modificarla. 

No dijo el demandante por parte alguna que 
era mero poseedor de la finca, o dueño en parte 
y poseedor en parte : por eso el Tribunal de Rio-

hacha, al proferir su sentencia, sin desconocer 
que la personería para demandar perjuicios con
tra el que ha cometido un delito o culpa que ha 
inferido daño a otro en sus propiedades no radica 
exclusivamente en el dueño de la cosa, sino que 
basta que sea poseedor o tenedor, estimó con 
acierto que la .calidad aquí invocada para pedir 
la reparación fue la de propietario y que esa era 
la que constituía el supuesto de hecho que él 
tenía que juzgar. 

Siendo ello así, como en realidad lo es, no pue
de inequívocamente afirmarse que se infringió 
el artíeulo 2342 del Código Civil por inaplica
ción, puesto que el sentenciador ad quem no 
podía, sin alterar ostensiblemente los extremos so
bre los cuales se trabó y desarrolló toda la rela
ción procesal en sus dos instanc~as, atribuirle al 
demandante una calidad jurídica que él jamás 
invocó para legitimar su derecho a la indemni
zación. 

5. Es verdad que la ley permite tanto al dne
iio, como al poseedor y aun al mero tenedor de 
una cosa demandar la indemnización del daño 
ocun·ido en ésta; pero eso no significa que el 
demandante deba limitarse a mamifestar que ha 
recibido un perjuicio por los daños cattsados en 
esa cosa, sin precisar desde un principio el dere
cho que alega; como ta.mpoco quiere decir que 
habiendo demandado por la lesión de su derecho 
ele propiedad sobre la cosa, pueda en casación, y 
solamente entonces, alte-rar ese extremo del lit'i
gio para pedir qtte si bien no demostró domin·io, 
se le reconozca la indemnización por ser posee
dor. 

No es procedimiento correcto, en verdad, qtte 
ttna vez trabada la relación j·urídico-procesal y 
cuando no se ha acudido al medio de correg.ir la 
demanda, mucho menos cuando el proceso ha. sa
lido ya de sus instancias, que el demandante 
cambió brtucarnente el título d,3 propietario que 
cúa corno fundamento del derecho indemnizato
n~o, pa-ra deéir tardíamente que se le conceda la 
reparación como poseedor o como mero tenedor, 
y sobre todo cuando este viraje de última hora 
se debe a la falta de prueba de la calidad inicial
mente invocada y por ende del derecho recla
mado. 

El dominio de las cosas, así sea que se invoque 
únicamente como base para reclamar indemni
zación por el daño recaído en eUas, no sólo tiene 
qu.e ser afirmado en la demanda,, pues ese es el 
título que entonces legitima el reclamo, sino qtte 

·además tiene que ser demostrado idóneamente en 
el proceso para que el juez pueda., satisfechos los 

~---------------
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demás elementos estnwtttrales de la acción de 
responsabilidad, condenar a la reparación de lo 
efectiva y realmente sufrido por la víctima. 

6. Por lo demás, para dar mayor asidero al 
rechazo de este cargo habría que observar que 
muy a pesar de que se formula por violación 
directa de la ley, la sustentación se endereza a 
demostrar que el demandante sí tiene, en rela
ción con la finca ''La Aduana'', la calidad ju
rídica de poseedor material que el Tribunal no 
le reconoció. 

La censura así concebida, por entrañar discre
pancia entre la impugnación y las conclusiones 
que el sentenciador sacó de los hechos, sólo po
dría considerarse en una acusación por la vía 
indirecta, en la cual se alegara y demostrara 
error de hecho manifiesto o error de derecho en 
la apreciación de las pruebas. 

7. Y si se mira la cuestión planteada en el 
recurso desde otro punto de vista, tampoco puede 
decirse que, por aplicación del artículo 762, _in 
fine del Código Civil, el demandante es propie
tári~ de la finca por presunción, pues no apare
ce demostrado que sobre el referido fundo aquél 
hubiese ejercitado actos de señor y dueño, o sea 
el supuesto fáctico sobre el cual el legislador 
funda la apuntada presunción de dominio. 

No hay, en efecto, medio probativo alguno que 
demuestre que con anterioridad al 16 de abril 
de 1958 fecha en que se hizo el secuestro del 
bien, A~iza Daza estuviera en posesión de la 
heredad ''La Aduana'' ; ni menos posterior
mente, pues en esa fecha ya se. encontró ésta en 
posesión de "un número considerable de colo
nos'' como lo dice el acta contentiva del secues
·tro y' como además lo reconoce el propio deman
dante. 

Como consecuencia de lo dicho se desestima 
esta censura. 

Segundo cargo. 

l. Por éste se acusa la sentencia de segundo 
O"rado d.e infringir indirectamente, por los mis
~os conceptos indicados en el cargo anterior, las 
mismas normas cuya violación allá ¡¡e denuncia 
y además los artículos 175, 176, 179, 180, 185, 
187 197 198 248, 249, 251, 252, 253, 254, 262 y 
276' del. Código de Procedimiento Civil, por ina
plicación, a causa de los errores de ~echo ma
nifiestos en que habría incurrido el Tnbunal. 

2. En desenvolvimiento de este cargo la cen
sura le endilga al Tribunal' los yerros fácticos 
que así concreta y enumera: 

--~ -- --- -- -- - --~- -- -- -- ------ -

a) En la interpretación de la demanda con la 
cual se inició este proceso, pues analizándola en 
su contexto y conjuntamenté con los demás me
dios de prueba allegados, hay que concluir que 
Manuel Nicolás Ariza ''era poseedor material 
de los tres predios que integran en total la finca 
'La Aduana', y que sólo sobre uno de ellos tenía 
título traslaticio de dominio con extensión de 42 
hectáreas ... " ; · · 

b) En la aprecia.ción de las confesiones conte
nidas en el escrito de contestación a la demanda, 
pues el ad quem no analizó dicho libelo en su 
conjunto, "ni se percató de que la mayoría de 
los hechos de la demanda fueron aceptados por 
la entidad demandada. No se percató que allí se 
admite, que la Caja sólo pidió la terminación ~el 
secuestro, no del embargo, que tratándose de m
muebles es fenómeno jurídico diferente'' ; . 

e) En la estimación del acta contentiva de la 
diligencia de secuestro practicado dentro del pro
ceso ejecutivo referido atrás, en la cual consta 
que el predio tenía una extensión total de 1.500 
hectáreas; que el depositario judicial recibió el 
bien sin observaciones; y que en ninguna parte 
de ella ''quedó constancia de que fuera un se
cuestro simbólico"; 

d) Al no haber apreciado el certificado del 
Registrador de Instrumentos Públicos de Valle
dupar, existente dentro de las copias acompa~a
das a la demanda, en donde consta que Anza 
Daza, es poseedor de parte del fundo secuestrado, 
e indicando el título, mediante el cual se adqui
rió el dominio, certificado que, dice el impug
nador, "puede ser prueba supletoria de la pro
piedad, y· tiene significación probatoria en los 
términos de los artículos 789, 2526 del Código Ci
vil ... ''; 

e) Al no tener en cuenta las copias del proceso 
de ejecución que con antelación al presente se 
siguió entre las mismas partes del proceso, las que 
''fueron objetivas, ni tachadas de falsas'' y que 
por tanto acreditan no sólo que el demandante 
ejercía la posesión del fundo, sino también que 
''allí existen 33 colonos como resultado de las 
invasiones patrocinadas por la Caja", y, además, 
que también intervino allí ''Incora, por petición 
de la Caja, que pretendió declarar la extinción 
del dominio del inmueble'' ; · 

f) Haber pretermitido, pues no lo apreció en 
su sentencia, la declaración jurada de Alfonso 
Otero Torres, la cual demuestra ''que la Caja 
pretendió parcelar el predio del demandante, sin 
ser de su propiedad y con fundamento en uD 
proceso ejecutivo"; . 
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g) Al pretermitir igualmente el testimonio del 
abogado Juan Pinto Núñez, el que da cuenta que 
la entidad demandada ''sí estuvo buscando la 
parcelación del fundo 'La Aduana' y que tuvo 
intención de comprar el predio para arreglar el 
problema de los colonos", y 

h) .Al no tomar en cuenta el ad qttem en su 
fallo las fotocopias que obran en los folios 150 
a 160 del cuaderno principal del expediente, las 
cuales demuestran: que la referida hacienda fue 
invadida por colonos ''hasta llegar a desaparecer 
por completo los cerramientos que identifican el 
fundo'' ; que Incora sí pretendió la extinción del 
derecho de dominio d~ ese inmueble ; y que tal 
predio continúa embargado. 

3. A vanzarido en el desarrollo del cargo, ase
vera el censor que el Tribunal incurrió en los 
errores de hecho denunciados por aquél, ''por el 
motivo que se limita a examinar si en el expe
diente había una escritura pública debidamente 
registrada, que demostrara que el demandante 
era titular del derecho de dominio pleno, sobre 
los predios perdidos como consecuencia única y 
exclusiva de la actividad de la entidad deman
dada", olvidando que aquél invocaba "más la 
calidad de poseedor material, que el dominio ple
no sobre el fundo". 

A continuación afirma el recurrente que si los 
colonos no se opusieron al secuestro, ''era porque 
el ejecutado tenía la posesión'' del inmueble; que 
si la Caja anunció públicamente que el predio 
iba a ser parcelado, si su abogado pidió el loteo 
para hacer el remate y si agentes suyos pidieron 
la intervención del Incora, todo ello implica un 
abuso del derecho por parte de dicha entidad ; 
que no se justifica que la Caja hubiera mante
nido el embargo del bien y se limitara a solicitar 
el levantamiento del secuestro. De lo cual con
cluye que hubo un manifiesto error de hecho del 
Tribunal al no ver que el aquí demandante sí era 
poseedor de la finca. 

4. Finalizando la formulación del cargo, ex
presa el casacionista que el sentenciador de se
gundo grado incurrió en los errores de hecho 
denunciados ''por no dar cumplimiento al man
dato del artículo 187 del Código de Procedimien
to Civil, que impone al juzgador examinar los 
medios de prueba en conjunto". 

Y agrega que si dicho juzgador hubiera cum
plido 

1
con ese mandato legal, habría llegado a la 

conclusión de que el aquí demandante sí tenía 
"la calidad de poseedor material del fundo" y 
que, en consecuencia, lo habría considerado como 

"la víctima del daño causado a las cosas sobre 
las cuales ejercitaba algún derecho, como lo dis
pone el artículo 2342 del Código Civil, norma 
quebrantada por el Tribunal por falta de apli
cación''. 

Se considera 

1. Como claramente se infiere del extracto que 
de su sentencia se hizo, el Tribunal de Riohacha 
estimó, y en tal consideración apoyó su fallo 
desestimativo, que en el caso presente faltó esta
blecer la legitimación en la ca.usa del demandan
te, como quiera que habiendo ejercitado éste la 
acción reparatoria del daño sufrido en un in
mueble de su propiedad, no acreditó el título de 
dominio como la ley lo exige. 

Dijo en efecto el ad quem que ''en el presente 
caso, la acción de perjuicios, no puede prosperar 
(sin entrar al análisis de los comportamientos 
de la eutidad demandada), porque efectivamen
te, el actor no ha acreditado un hecho al cual 
en el m~gocio sub examine subordina la ley, ar
tículo 2342 del Código Civil, y la demanda, el 
derecho deducido en ~l juicio. Ese hecho, o ese 
supuesto de fondo de la acción, es la calidad 
invocada por el demandante de propietario del 
fnndo La Aduana". 

Estimó pues el Tribunal que esa sola conside
ración, aun sin necesidad de entrar a analizar los 
demás elementos esenciales de la responsabilidad 
civil, era de suyo suficiente para denegar la pre
tensión del demandante ; que la ausencia de la 
legitimación en la causa, desde el punto de vista 
activo, era razón suficiente que lo relevaba del 
examen de las pruebas atinentes a la conducta 
de la demandada, y a la relación de causalidad 
que pudiera existir entre ésta y el daño que in
voca el demandante. 

2. Como se trata de requisi·,;os concurrentes, 
cuando falte la prueba de uno de los elementos 
necesarios para acoger la Mción de responsabi
lidad civil es innocuo entrar a analizar los demás, 
pues aun en el supuesto de la existencia de éstos 
la ausencia de uno solo conduce a la sentencia 
desestimativa de la pretensión del demandante. 
Siendo ello así, mientras no se infirme o desvir
túe el fundamento cardinal del fallo de ese con
tenido, es inane acusar en casación error de he
cho por la no apreciación de pruebas referentes 
a elementos de la pretensión que el juzgador no 
consideró, al estimar que faltaba otro, lo que por 
sí solo justificaba su de.cisión negativa. 
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Para despachar este cargo debe entonces la 
Corte analizar si el razonamiento básico de la 
sentenc.ia atacada -es 'o no ostensiblemente equi
vocado, o sea, advertir si el demandante, como lo 
afirma el casacionista, deprecó la indemnización 
de perjuicios alegando ser poseedor del predio 
"La Aduana". 

3. Como ya lo ha dicho la Corte, cuando al 
tiempo de fallar el sentenciador se encuentra 
frente a una demanda que adolece de impreci
sión y claridad, bien sea en la forma como se 
hallan concebidas las súplicas, ora en la exposi
ción de los hechos, ora en los fundamentos de 
derecho o ya en las unas y en los ütros, está en la 
obligación de. interpretarla para desentrañar la 
verdadera intención del demandante, tarea en 
la cual debe tener en cuenta todo el conjunto del 
libelo, y además, si ello fuere necesario para pre
cisar su verdadero sentido, las ·actuaciones· desa
rrolladas por el actor en el curso del proceso. Lo 
cual significa que esta labor ponderativa del 
juez, para que esté de acuerdo con su naturaleza 
y su fin propios, no puede operar mecánica ni 
absoluta.mente: no lo primero, porque sólo pro
cede una interpretación racional, lógica y ceñida 
a la ley; y menos lo segundo, porque trabada la 
relación procesal, de ella emerge para el deman
dado el derecho a impedir que se cambie la pre
tensión deducida en la demanda o los hechos so
bre los cuales esta se apoya. 

En el .caso de este proceso Manuel Nicolás 
Ariza Daza dio poder a su abogado para deman
dar indemnización del perjuicio sufrido al ''se
cuestrar la finca de mi propiedad'' ; el a pode
rado así constituido presentó demanda en la cual 
pidió que se declarase a la Caja de Crédito 
Agrario, Industrial y Minero responsable civil
mente "de la pérdida de la finca 'La Aduana' 
... de propiedad del señor Manuel Nicolás Ariza 
Daza" y condenarla a pagarle los perjuicios a 
él causados "por la pérdida de la finca La Adua
na", perjuicios que por daño emergente deter
minó en la suma de $ 22.500.000.00, equivalente 
al valor actual de las 1.500 hectáreas que la com
ponen. Y .como supuestos de hecho expresó que 
él había denunciado para el pago de la obliga
ción en el ejecutivo que le adelantó la Caja 
Agraria, ''la finca de su propiedad denominada 
La Aduana'' (hecho 39) ; que en el certificado 
expedido por el Registrador aparecía que ''él era 
el propietario de la finca" citada (hecho 69) ; 
que decretado el levantamiento del secuest~o y 
ordenada la entrega de la finca, ''lo cierto es que 
ésta nunca se hizo por cuanto que la finca 'La 
Aduana', de propiedad de mi mandante, fue in-

vadida en su totalidad por .colonos" (hecho 18) ; 
que Incora ''comprobó la posesión u ocupación 
de colonos en la finca 'La Aduana' de propiedad 
de Manuel Nicolás Ariza Daza'' (hecho 23) ; que 
en la diligencia ''de secuestro ·se pudo constatar 
que el predio antes mencionado y de propiedad 
de mi representado Manuel Nicolás Ariza Daza, 
tenía una superficie de" 1.500 hectáreas (he
cho 24). 

En su alegato de conclusión presentado en la 
primera instancia del proceso, el apoderado del 
demandante, refiriéndose al daño que éste ma
nifestó haber sufrido, dijo: ''Este elemento se 
estructura en la ocupación que hicieron los co
lonos a la finca 'La Aduana', de propiedad de 
Manuel Nicolás Ariza Daza, predio éste que hoy 
en día desapareció por completo ... , sin que se 
hubiese procedido a venta de los hoy tenedores 
por parte de su legítimo dueñü Manuel Nicolás 
Ariza ... ". 

La calidad de propietario de la finca ''La 
Aduana'' que el demandante invocó para le
gitimar su derecho indemnizatorio reclamado, en 
la cual categóricamente insistió en todo el de
curso de la primera instancia del proce~o, fue 
reiterada también en segunda instancia, como 
puede verse en su alegato presentado allí, en el 
cual en múltiples párrafos se dice que la finca 
''La Aduana'' era de propiedad de Manuel Ni
colás Ariza. 

4. En presencia de expresiones tan coruscan
tes y categóricas, hechas no solamente en el peti
tnrn de la demanda, sino también en la causa 
petendi y aun en el poder conferido, reiteradas 
en todas las alegaciones de instancia, no resulta 
en verdad aceptable aseverar que el Tribunal 
malinterpretó el escrito incoativo del proceso, al 
concluir que el demandante invocó como funda
mento de la reparación suplicada la propiedad 
que afirmó tener sobre la finca que dice se per
dió por la invasión de colonos. 

Por ninguna parte de su demanda, ni en es
crito posterior alguno salvo en su libelo de ca

.sación, Ariza Daza dijo ser mero poseedor de la 
finca "La Aduana" y fundar en tal relación su 
derecho a ser indemnizado por la pérdida de ese 
inmueble. Solamente cuando fue vencido en se
gunda instancia inició sus esfuerzos para que se 
le reconociese indemnización como poseedor. 

Si se estudian las súplicas que hizo en su de
manda el citado Ariza Daza y los hechos en que 
las fundó, ora se les considere aisladamente o ya 
en conjunto, tiene necesariamente que concluirse 



262 GACJB'I'A: JUD][C][AJL Número 2406 

en que la calidad jurídica allá invocada, reite
rada una y otra vez en alegaciones posteriores, 
es la de propietario de la finca y no la de posee
dor de ella. Luego no hubo error de hecho, mu
cho menos manifiesto, en la interpretación que 
el Tribunal hizo de la demanda inicial del pro
ceso. 

5. Y si debiera prescindirse de la anterior 
conclusión, para desechar el cargo que aquí se 
estudia sería suficiente considerar: 

a) Que s~, como lo asevera el demandante, la 
causa determinante de la pérdida para él de su 
finca ''La Aduana'' se sitúa en la invasión y 
ocupación que de ésta hicieron los colonos, no 
puede establecerse una relación directa entre la 
actividad de la Caja Agraria, tendiente al em
bargo y secuestro del fundo y la pérdida aludida, 
pues es lo cierto que, según lo indica el acta de la 
diligencia de secuestro, cuando éste se practicó 
en abril de 1958 yá se encontró allí ''un número 
considerable de colonos", lo que significa lógi
camente que la invasión de la finca por los colo
nos antecedió a las gestiones de la entidad allá 
ejecutante, y 

b) Que si, como también lo dice el demandan
te, esa invasión u ocupación fue lo que motivó 
a la postre la extinción de su derecho de propie
dad 'sobre el predio, no podría desconocerse la 
participación en ese resultado de su propia con
ducta negligente y desidiosa, pues muy a pesar 

de considerarse propietario y poseedor de la fin- · 
ca no desarrolló sin embargo, en 20 años o más, 
gestión alguna para.impedir tal ocupación o para 
hacerla cesar en sus efectos, lo que ha podido y 
debido hacer para interrumpir al menos la pres
cripción y ya que el embargo del fundo no era 
obstáculo para ello. 

6. De lo expuesto se concluye que este cargo 
también está llamado a. su reehazo. 

IV 
Decisión: 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema 
de Justicia -Sala de Casación Civil-, adminis
trando justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la ley, NO CASA la 
sentencia de fecha diecinueve (19) de diciembre 
de mil novecientos ochenta y uno ( 1981), pro
ferida por el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Riohacha en este proeeso ordinario. 

Costas del recurso a cargo del recurrente. 

Cópiese, notifíquese, publíquese en la Gaceta 
oTudicial y devuélvase al Tribunal de origen. 

José Maríá Esguerra Samper, Héctor Góme.z 
Tlribe, Alberto Ospina Botero,. Germán Giraldo 
Z1tluaga, Humberto Murcia BaUén, Jorge Salce
do Segura. 

Rafael Reyes N egrelli 
Secretario. 
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Cuando en la producción del daño lb.an actuado varias personas, todas ellas, por regna ge
neral, son solidariamente responsabnes. lEn tan virtud, la víctima puede demandar a cuan

quiera de ellas por el totan de lo!ji perjuicios. 

Corte Suprema de Justicia 
Sala de Casación Civil 

Magistrado ponente: doctor Alberto Ospina 
Botero. 

Bogotá, 2 de noviembre de 1982. 

Procede la Corte a decidir el recurso de ca
sación interpuesto por la parte demandante con
tra la sentencia de 18 de diciembre de 1981, 
pronunciada por el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de- Bogotá, en el proceso ordinario 
adelantado por Guillermo Moya Sánchez contra 
el Banco de Occidente y Alberto Gutiérrez Sal
gado. 

Antecedentes 

A. mediante demanda presentada el 17 de 
enero de 1979, que por repartimiento le corres
pondió al Juzgado Sexto Civil del Circuito de 
Bogotá, solicitó -el mencionado demandante que 
con audiencia de los referidos demandados, se 
hiciesen las declaraciones y condenas principales 
o subsidiarias siguientes: 

. Principales: 
'.'I. Se declare que el Banco d~ Occidente 

comprometió su responsabilidad extracontractual 
directa, en ejercicio de la actividad bancaria, al 
ponerle su visto bueno a la supuesta o falsa carta 
de crédito señalada en los hechosde la demanda. 

'' II . Que como consecuencia de esa responsa
bilidad, el Banco de Occidente S. A. está obliga
do a pagarle al señor Guillermo Moya Sánchez 
la totalidad de los perjuicios sufridos por éste 
con motivo de la visación o conformidad que le 
puso a la carta de crédito en cuestión y conforme 
al avalúo que de ellos se haga dentro del proceso. 

'' III. Que se .condene al Banco de Occidente a 
pagar las costas del proceso. 

------------

''Peticiones subsidiarias: 

"De manera .simplemente subsidiaria solicito 
se hagan las siguientes declaraciones y condenas : 

"a) Se declare que los demandados: señor Al
berto Gutiérrez Salgado y el Banco de Occidente 
son solidariamente responsables para con el señor 
Guillermo Müya Sánchez por la culpa en que in
currieron, el primero al haberlo inducido en la 
negociación relatada en los hechos de la demanda 
respecto de la supuesta carta de crédito en ellos 
aludida y el segundo, o sea el Banco de Occidente 
al haberle puesto el visto bueno o conformidad 
que consta en dicho documento ; 

'' b) Se declare que, como consecuencia de esa 
responsabilidad extracontractual los demanda
dos Alberto Gutiérrez Salgado y el Banco de 
Occidente están solidariamente responsables y 
obligados a pagarle al señor Guillermo Moya 
Sánchez la totalidad de los perjuicios sufridos 
por éste, según lo relatado en los hechos de la 
demanda y conforme a la tasación que de ellos 
se haga dentro del proceso; 

''e) Que se condene a los demandados solida
riamente al pago de las costas del proceso". 

B. Como fundamento de sus pretensiones el 
demandante r'efiere los hechos que seguidamente 
se extractan : 

a) Alberto Gutiérrez Salgado tiene estableci
da una oficina de ''comisionista intermediario 
dentro del mercado extra bancario de dinero'', 
la que se denomina Alberto Gutiérrez y Asocia
dos y a dicho establecimiento llegó el deman
dante ''con el ánimo de colocar a interés la can
tidad de $ 500.000.00, con las seguridades del 
caso", habiéndole sugerido el citado Gutiérrez 
que colocara dicha suma "por su intermedio, 
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como en efecto lo hizo, $ 100.000.00 con garantía 
hipotecaria y $ 400.000.00 negociándole una car
ta de crédito expedida por un banco'' ; 

b) El 6 de diciembre de 1976 el demandante, 
acompañado de su esposa Alicia de Moya y ade
más por Raúl Bonilla y Rugo Quintero, se diri
gió al Banco de Occidente, sucursal de la Avenida 
Caracas N9 24-87, "donde Ie fue presentada la 
carta de crédito que iba a recibir en garantía, al 
entonces Gerente de esa sucursal, señor Javier 
Escobar, a quien el señor Raúl Bonilla preguntó 
por s-u autenticidad, sin que éste la hubiera po
dido verificar por no tener catálogo o registro 
de la firma del gerente de la sucursal de Pasto", 
pero prometió poner un télex solicitando confor
midad de la carta de crédito y a la vez sugirió 
que los interesados fueran a las oficinas princi
pales del Banco de Occidente ; 

e) Seguidamente los esposos Moya y sus acom
pañantes Bonilla y Quintero fueron a las ofici
nas principales del Banco de Occidente de 
Bogotá, ''donde los atendió el señor Federico 
Moreno, Jefe del Departamento Extranjero del 
anotado Banco, quien manifestó, luego de cote
jar las firmas con el libro de registro de ellas 
que reposa en esas oficinas que era auténtica" 
y a instancias del demandante le puso a la carta 
de crédito ''el visto bueno o conformidad del 
Banco de Occidente'' ; 

d) Con motivo en la seguridad que le daba 
''el visto bueno del Banco encargado de pagar la 
carta de crédito a su vencimiento, el demandante 
procedió a girar a favor de Alberto Gutiérrez 
un cheque por la cantidad de $ 341.333.34, equi
valente al valor nominal de la carta de crédito, 
o sea$ 400.000.00 menos los intereses anticipados 
sobre tal suma y menos una comisión para el 
intermediario". El mencionado Gutiérrez le en
tregó al demandante Guillermo Moya el original 
de Ia carta de crédito número 079/76, así como 
una carta dirigida al Banco de Occidente ''en la 
que le hace saber a dicho Banco que ha autori
zado tanto al Banco de Bogotá, como a los seño
res Guillermo Moya y/ o Alicia de Moya para 
que por cuenta de él cobraran a su vencimiento 
la anotada carta de crédito, o sea el día 31 de 
mayo de 1977'' ; 

e) Mas ocurrió que día antes del vencimiento 
de la .supuesta carta Alberto Gutiérrez enteró a 
Guillermo Moya que era falsa, lo cual supo por 
conducto de Rugo Quintero, persona por cuya 
cuenta se había abierto hi carta de crédito en 
cuestión; 

f) Ante estas circunstancias, el demandante 
Moya ''presentó la carta de crédito al cobro el 
día 30 de mayo de 1977, entregándosela al Ge
rente del Banco de Occidente, sucursal de la 
A venida Caracas, y al día siguiente se le respon
dió al citado Moya que la anotada carta de cré
dito no había: .sido expedida, por el Banco de 
Occidente, sucúrsal de Pasto y que por lo mismo 
era falsa'' ; 

g) Que a pesar de la investigación penal ade
lantada, en nada se desvirtúa ''la responsabili
dad civil de los demandados''. 

O. Los demandados respondieron en el sen
tido de aceptar algunos hechos y de desconocer 
otros, por lo que culminaron .eon oposición a las 
súplicas y, formulando el Ba,nco, como medios 
exceptivos, los que denorrtinó de "inexistencia de 
la obligación'', ''inexistencia <iel derecho preten
dido por el actor", "falta de legitimación para 
ejercitar la acción" y "falta de causa de la obli
gación extracontractual' '. 

D. Adelantado el litigio, la primera instancia 
terminó ·Con sentencia de 15 de julio de 1981, me
diante la cual se despacharon desfavorablemente 
las súplicas de la demanda, lo que dio lugar a. que 
la parte demandante interpusiera contra ella el 
recurso de apelación, habiendo terminado el se
gundo grado de jurisdicción con fallo de 18 de 
diciembre del mismo año, en el que se dispuso lo 
siguiente: 

"Primero. Revocar la sentencia apelada. 

''Segundo. Declarar que el Banco de Occidente 
comprometió su responsabilidad extracontrac
tual frente al demandante Guil:.ermo Moya Sán
chez por los hechos expuestos a la parte motiva. 

''Tercero. Declarar no probadas las excepcio
nes propuestas por dicha entidad. 

''Cuarto. Declarar que su condena está sujeta 
a reducción en un cincuenta por ciento (50%) 
por el hecho concurrente de un tercero. 

''Quinto. Condenar al demar.dado Banco de 
Occidente a pagar, en consecuencia, la suma de 
doscientos mil pesos ($ 200.000.00) moneda co
rriente, a título de perjuicios compensatorios, y 
el valor de los intereses comerciales que se acre
diten, previos los trámites del artículo 308 del 
Código de Procedimiento Civil, a partir del día 
treinta y uno (31) de mayo de mil novecientos 
setenta y siete ( 1977) , como perjuicios morato
ríos. 
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''Sexto. Absolver al demandado Alberto Gutié
rrez Salgado de los cargos formulados. 

''Séptimo. Costas del proceso a cargo de la 
parte demandada, Banco de Occidente". 

E. Inconforme el demandante con la resolu
ción precedente, interpuso contra ella el recurso 
extraordinario de casación de que ahora se ocupa 
la Corte. 

La sentencia del Tribunal 

Referidos por el ad quem los antecedentes del 
litigio y los elementos que conforman la respon
sabilidad civil extracontractual, añade lo siguien
te: 

''La actividad bancaria se ha ·Considerado ju
risprudencialmente como ejercicio de una acti
vidad peligrosa; así la consideró el a quo, y así 
lo aceptan las partes. La teoría del ejercicio de 
las actividades peligrosas se ha edificado entre 
nosotros sobre el texto del artículo 2356 del Có
digo Civil, y sabido es que la interpretación de 
ese texto ha llevado a la conclusión de que -a 
diferencia de lo que ocurre ·COn el artículo 2341 
ibídem-, conlleva una presunción del elemento 
culpa, y a tal punto que el demandado sólo puede · 
exonerarse acreditando causa extraña, es decir, 
rompiendo la relación de causalidad atribuida 
pcr el demandante. En ningún c~so se le admite 
exoneración con la prueba de ausencia de culpa. 

''La responsabilidad consagrada en el Código 
Civil Colombiano es de tipo subjetivo, es decir, se 
funda en Ia culpa, así algunas veces esa ·Culpa se 
presuma, como en el citado caso del artículo 2356, 
en virtud del énfasis que el legislador le dio a 
la simple imputabilidad: 'Por regla general todo 
daño que pueda imputarse ... '. 

''El elemento o causa extraña, como exoneran
te ·de responsabilidad, no es otra cosa que Ia :fuer
za mayor o caso fortuito, incluido el hecho de 
un tercero, y la culpa exclusiva de la víctima. 

''El Banco demandado acepta el hecho que se 
le imputa : Haber puesto el visto bueno a un 
crédito documentario :falso. De ese hecho se des
prende una culpa, pues implica descuido, impru
dencia, negligencia; culpa que en todo caso se 
presume. 

''El daño o perjuicio sufrido por el deman
dante, consistente en la pérdida patrimonial del 
valor pagado en la negociación con· Quintero, o 
más concretamente en la suma dejada de perci
bir como valor de la carta de crédito, es cuestión 

demostrada plenamente en el proceso y no dis
cutida por las partes. Al respecto tenemos la 
declaración del demandado Alberto Gutiérrez, y 
la diligencia de inspección judicial complemen
tada con las fotocopias allegadas, relativas al mo
vimiento de la cuenta corriente del demandante. 

''Finalmente la relación de causalidad se des
prende de la convicción a que lógicamente se lle
ga en el sentido de que si el Banco se hubiera 
abstenido de dar su visto bueno al documento, el 
demandante no habría celebrado el negocio. No 
otro pudo ser el objeto de la solicitud· formulada 
al Banco en procura de conocer la validez de la 
carta de crédito. · -

''Se encuentran de consiguiente reunidos y de
mostrados los elementos de la responsabilidad 
imputada al demandado principal". 

Más adelante, el sentenciador de segundo gra
do, una vez que descarta los medios exceptivos, 
agrega lo siguiente: 

''Efectivamente aparece probado de autos, con 
las ·Copias del proceso penal, que el señor Hugo, 
A. Quintero Sánchez, fue condenado como autor 
de la falsificación de la carta de crédito. Ello 
cons!ituye plena prueba en este proceso. 

''Ahora bien, esa conducta dolosa del tercero 
fue sin duda alguna causante del daño sufrido 
por el demandante, pero no :fue la única causa. 

''Tanto la falsificación del documento como el 
visto bueno otorgado por el Banco de Occidente 
actuaron como causas suficientes del daño. Sin 
la falsedad no se hubiera producido el perjuicio, 
pero tampoco sin el visto bueno. Se equivocó el 
a quo al atribuir al primer hecho causalidad ex
clusiva. Ciertamente que cuando se presenta plu
ralidad de causas suele encontrarse que una de 
ellas es dominante, pero eso no ocurre en nues
tro asunto visto desde la perspectiva de la vícti
ma. Una y otra aparecen como igualmente sufi
cientes y adecuadas para atribuirles el daño, así 
la segunda haya dependido de la primera. 

''El señor Quintero no fue demandado en este 
proceso y por tanto no puede aquí deducirse su 
responsabilidad civil, con la consiguiente soli
daridad prevista al artículo 2344 del Código Ci
vil, pero sí ha de tomarse en cuenta su conducta 
para reducir la condena al Banco de Occidente. 
La reducción será del cincuenta por ciento· 
(50%), por ·Cuanto se han considerado las cul
pas como equivalentes. 

''En conclusión, prospera Ia pretensión _prin
cipal de la demanda, pero con reducción por con 
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currencia entre la culpa del demandado y el dolo 
de un tercero. 

"No prosperando totalmente la pretensión 
principal de la demanda cabe estudiar la pre
tensión subsidiaria, al menos para verificar si el 
otro demandado debe concurrir a la reparación. 

''La pretensión subsidiaria de la demanda se 
dirige a obtener declaración de que los deman
dados Banco de Occidente y Alberto Gutiérrez, 
son solidariamente responsables frente al deman
dante, el primero por el visto bueno otorgado al 
documento falso y el segundo por haberlo indu
cido a la negociación. 

''Respecto del Banco de Occidente la petición 
prospera por las razones ya expuestas. 

''En relación con el demandado Alberto Gu
tiérrez no puede menos que acogerse la conclu
sión del a quo. Así sí cabe demostrar la culpa, 
pues la actividad de Gutiérrez no puede califi
carse como peligrosa, sino sujeta a los principios 
comunes del artículo 2341 del Código Civil. Gu
tiérrez en la realidad de los hechos no fue sino 
un intermediario, un enlace que prestó su nom
bre para la negociación entre Moya y Quintero, 
así está además admitido por los litigantes. 

"Pues bien, no aparece demo~tracla la culpa de 
Gutiérrez, es decir, no aparece demostrado que 
al poner en contacto a las partes contratantes 
haya incurrido en negligencia o descuido y mu
cho menos en dolo''. 

El recurso de casación 

Con apoyo en la causal primera, dos cargos for
mula el recurrente contra la sentencia del Tri
bunal, orientados a lograr que se condene al 
Banco demandado por el total de los perjuicios, 
de los cuales se estudiará el segundo por encon
trarse llamado a prosperar. 

Cargo seg1mdo. Lo hace consistir en quebranto 
directo de los artículos 2344, 1568, inciso 2, 1569, 
1570, 1572 y 1573 del Código Civil, por falta de 
apli.cación ; 1568 inciso 1 del Código Civil, por 
aplicación indebida. 

Comienza el censor por destacar los pasajes del 
fallo en donde el ad quem sienta la consideración 
de que el Banco demandado tan sólo debe res
ponder por el cincuenta por ciento (50%) de 
los perjuicios causados al actor, luego de lo cual 
afirma el cas~cionista que dos son los pilares de 
la argumentación del Tribunal, a saber: 

"a) Que existe pluralidad de causas en la pro
ducción de los perjuicios reclamados y la indem
nización de éstos debe entonces dividirse entre 
los causantes de ellos, y 

b) Que por no haber demandado al otro cau
sante de los perjuicios solamente le es posible a 
la víctima reclamar al Banco de Occidente la 
mitad ele los perjuicios". 

A continuación, el censor sienta las reflexiones 
siguientes: " 

a) "Pluralidad de ca·usas. Cuando se presen
ta este evento se hace imperioso estudiar la rela
ción que existe entre cada una de las ·Causas con 
el daño causado para determinar cuál de ellas 
tuvo la verdadera incidencia en la causación de 
los perjuicios o .si hay equivalencia entre ellas 
. para el efecto mencionado. 

''En el caso que nos ocupa resulta evidente, y 
así lo reconoce el propio Tribunal en transcrip
ción que ya se hizo, que el motivo determinante, 
es decir, la .causa real, para que el actor hubiera 
entregado dinero en función de la anotada carta 
ele crédito, no fue otra que el vi$tO bueno que el 
Banco demandado le puso a dicho documento y 
por lo mismo ante él, como víctima, opera como 
causa exclusiva de los perjuicios la responsabi
lidad asumida por el Banco de Occidente al po
ner el citado visto bueno que conl.leva implícita
mente la voluntad de .cancelar la carta de crédito 
a su vencimiento y según el tenor literal de la 
misma, sin que pueda excepcionar posteriormen
te falsedad de ella, puesto que eso era lo que 
precisamente buscaba evitar el señor Guillermo 
Moya Sánchez. El no quiso correr el riesgo de 
entregar un dinero en función- de una carta de 
crédito que a la postre pudiera resultar falsa y 
por eso solamente llevó a cabo la negociación 
cuando se entendió seguro al obtener un visto 
bueno que eliminaba la posibilidad de la falsedad 
de la misma o, en todo caso, sig·nificaba que el 
Banco demandado al ponerlo asumía la obliga
ción de pagarla, así resultara falsa. Este es el 
sentido o significado obvio de un visto bueno ban
cario. Luego para la víctima solamente hubo una 
causa de los perjuicios que fue el acto tantas ve
ces mencionado que sin lugar a duelas compro
metió la responsabilidad extra.contractual del 
demandado. 

''Sin embargo, partiendo de la base de la sen
tencia consistente en que a esa responsabilidad 
por ·Culpa aquiliana del Banco se suma como cau
sa de los perjuicios la culpa clelietual del autor 
ele la falsedad de la carta de crédito, es necesario 

-< 
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concluir, por lo expuesto, que de las dos causas 
concurrentes la que guarda más íntima relación 
con los perjuicios reclamados es la primera, y que 
debe ser ésta la que soporte la carga total o de 
todas maneras en forma solidaria una y otra, 
pero jamás de manera divisible''; 

'' b) Qtte por no haber demandado al otro catt
sante de los perjuicios solamente le es posible a 
la víctima reclamar al Banco de Occidente la 
mitad de los perjuicios. 

"Rubo un error de juzgamiento en la senten
cia del honorable Tribm1al Superior de Bogotá, 
cuando entendió equivocadamente que no podía 
aplicar la solidaridad establecida en el artículo 
2344 del Código Civil por no haber siqo deman
dado dentro de este proceso el autor de la falsi
ficación, señor Rugo Quintero. 

''Es evidente el error si se considera que jus
tamente por razón de la solidaridad establecida 
en la disposición legal anotada, que el Tribunal 
se negó a aplicar, no era necesario vincular a la 
litis a ese señor, ya que según el texto del ar
tículo 1571 del Código Civil: ''El acreedor podrá 
dirigirse .contra todos los deudores solidarios con
juntamente o contra cualquiera de ellos a su ar
bitrio, sin que por ésto pueda oponérsele el be
neficio de división'' ; 

''e) La inaplicación del artículo 2344 del Có
digo Civil implicó igualmente la violación direc
ta por la causal 'falta de aplicación' del artículo 
1571 del Código Civil, ya transcrito, conforme a 
cuyo tenor es potestativo del acreedor (en este 
caso la víctima) demandar, a su arbitrio, a todos 
sus deudores solidarios (el Banco de Occidente 
y el señor Rugo Quintero) o, a uno solo de ellos, 
sin que por el demandado pueda excepcionarse 
con base en el beneficio de división. r...~a inapli
cación del artículo 2344 del Código Civil, violó 
igualmente en forma directa por la causal 'falta 
de aplicación' los artículos 1569, 1570, 1572 y 
1573 del Código Civil, ya que ellos .integran, jun
to con el inciso 2Q del1568 y ell571, las principa
les bases o fundamentos sobre los que se desarro
lla la noción de solidaridad en las obligaciones 
jurídicas y sus principales efectos''._ 

S e considera : 

l. Como norma general, la ~acción de respon
sabilidad delictual y cuasidelictual, por el aspec
to activo o de su titularidad, le corresponde a 
qttien ha sufrido un daño y, por el aspecto pa
sivo, debe intentarse contra el autor del mismo. 

Cón todo, puede acontecer que el daño no se 
haya cometido por una única persona, sino qtte 
en stt producción han concurrido o participado 
varias. En este evento cada una de ellas será so
lidariamente responsable del perjuicio prove-. 
niente del mismo delito o cuasidelito, salvo las 
excepciones legales, pues sobre el particular el 
artícttlo 2344 del Código Civil- establece la regla 
siguiente: "Si un delito o culpa ha sido cometi
do por dos o más personas, cada ttna de ellas será 
solida,riamente responsable de todo perjtticio pro
cedente del mismo delito o culpa, salvas las ex
cepciones de los artículos 2350 y 2355". Y, por 
stt parte, la legislación penal, en el Título· VI 
"De la Responsabilidad Civil Derivada del He
cho Pttnible", dispone en el punto, a través de 
los artículos 104 y 105: "Titulares de la acción 
indemnizatoria. Las personas natttrales, o sus 
stwesores, y las jurídicas perjudicadas por el he
cho punible tienen -derecho a la acción indemni
zatoria correspondiente, la cual se ejercerá en la 
forma sefíalada por el Código de Procedimiento 
Penal. Qttiénes deben indemnizar. Deben reparar 
los daños a que se refiere el artículo 103 los pe
nalmente responsables, en forma solidaria, y 
quienes de acuerdo con la ley están obligados a 
reparar". 

2. Si por ministerio de la ley se establece que 
siendo varios los autores del daño cada uno de 
ellos será solidariamente responsable de todo 
perjuicio ocasionado con el hecho dañino, se tie-

. ne, con fundamento en la misma normatividad, 
que la víctima o acreedor qtteda facultado para 
exigir la totalidad del crédito respecto de todos 
los deudores solidarios conjuntamente, o igual
mente por la , totalidad contra cualquiera de 
ellos, a su arbitrio, sin que éstos puedan oponerle 
el beneficio de división (artículos 15-68, inciso 
29 y 1571 del Código Civil). 

3. Si bien el artículo 2344 del Código Civil es
tablece la regla general de la responsabilidad 
solidaria para la reparación de los perjuicios 
procedentes del mismo delito o culpa cometidos 
por dos o más personas, también _se debe tener 
en cnenta cuándo no existe tal linaje de respon
sabilidad, a pesar de la plnralidad de personas 
en la comisión del hecho dañino. 

En efecto, la responsabilidad derivada del de
lito o del cttasidelito, no es solidaria, según el 
citado artícnlo 2344 del Código Civil, en estos 
casos: 

a) Cnando un edificio en ruina, que pertenece 
a varias personas en proindiviso y por haber 
omitido las reparaciones indispensables, o por 
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haber faltado de otra manera al cuidado de um 
buen padre, la indemnización, en esta hipótesis, 
se dividirá entre los copropietarios, a prorrata 
de sus respectivas cuotas, como quiera que el ar
tículo 2344 del Código Civil señala como excep
ción a la solidaridad pasiva el 2350 y ésta esta
blece que "el dt~eño de un edificio es responsable 
de los daños que ocasione sn ruina, acaecida por 
haber omitido las reparaciones necesarias, o por 
haber faltado de otra manera al cuidado de un 
buen padre de familia. N o habrá responsabilidad 
si la n~ina acaeciere por caso fortuito, como ave
nida, rayo o terremoto. Si el edificio pertenecie
re a dos o más personas proindiviso, se dividirá 
entre ellas la indemnización, a prorrata de sus 
cuotas de dominio'' ; 

b) Tampoco tiene lugar la responsabilidad so
lidaria, respecto de los daños causados por una 
cosa que cae o se arroja de la parte superior de 
un edificio, puesto que el artíct~lo 2355 expresa 
que ''el daño causado por ttna cosa que cae o se 
arroja de la parte superior de un edificio, es im
putable a todas las personas qtte habitan la mis
ma parte del edificio, y la indemnización se divi
dirá entre todas ellas, a menos qtte se pn~ebe que 
el hecho se debe a la culpa o mala intenc_ión de 
alguna persona exclusivamente, en cuyo caso se
rá responsable esta sola". 

4. Entonces, ct~ando en la producción del da
ño han actuado varias personas, generalmente 
todas ellas son solidariamente responsables y, 
por tal virtud, la víctima o acreedor, a su arbi
trio, p1wde demandar a cualqttiera 'de ellos por 
el total de los perjuicios. Sobre el particular 
tiene sentado la jurisprudencia de la Corpora
ción qt~e "la posible culpa concurrente del ter
cero, a quien por serlo no se puede juzgar aquí, 
no exonera de responsabilidad del daño; apenas 
lo haría solidariamente responsable del mismo a 
términos del artículo 2344 del Código Civil, res
pecto del cual ha dicho la Corte:' Cuando hay de 
por medio varios responsables de t~n accidente, 
la obligación de resarcir los perjuicios es soli
daria, lo qtte quiere decir que esos perjuicios se 
ptwden reclamar de uno cualquiera de los res
ponsables, según lo preceptúa el. artículo 2344 
del Código Civil, en armonía con el1571. El que 
realiza el pago se subroga en la acción contra el 
otro u otros responsables; según el artículo 1579 
y siguientes (LXX, página 317 y LXXII, pá
gina 810). Siendo, pues, solidaria la responsa
bilidad, la parte demandante podía demandar el 
resarcimiento del daño contra todos los respon
sables o contra ct~alquiera de ellos" (casación 
civil de 4 de julio de 1977, a.ún no publicada). 

También ha sostenido que "la p1·eceptiva de la 
responsabilidad civil extracontractual, en cuya 
cúspide se 1~bica el principio consagrado por el 
artículo 2341 de mwstro Código Crivil, no admite 
distinciones: siempre que un daño injusto en
cuentre s1~ causa única o concurrente con otras 
en actuaciones jurídicamente censurables, se im
pone la reparación in integriAm de dicho da-ño 
po1· el agente o agentes de tal1JS acttwciones, sin 
que ninguno de estos pueda ser recibido a des
cargar st~ responsabilidad en la ilícita conducta 
concurrente de los otros o en el hecho de haber 
obrado por cuenta,y riesgo de los mismos ... En 
nume1·osas ocasiones la ju.rispruderwia ha defi
nido el alcance del concurso activo de las culpas 
en la cattsación de los da.ños irrogados a otro, en 
el sentido de declarar la responsabil·idad in soli
dum de todos aquellos cuya Cúnducta culposa o 
negligente haya contribuido a la producción de 
esos daños, por la cua.l no ptteden ser recibidos 
a exct~lparse alegando la conducta igualmente 
censurable de sus partícipes. Tal doctrina fluye 
con toda claridad de normas legales, corno los ar
tículos 2341 y 2344 del Código Civil, cuya apli
cabilidad depende, entonces, de una simple regla 
de apreciación de los hechos, a saber: si el daño 
se hubiere producido sin la conducta culposa a 
q·ue se pretende atribuir, no hay responsabilida.d; 
pero si esa conducta obra como cansa única o 
concurrente, dicha responsabilidad queda. confi
gurada" (casación civil de 13 de diciembre de 
1968, aún no publica.da). 

5. Entonces, e1.~ando la obligación de resarcir 
los perjuicios es solidaria, legai:mente no es po
sible fraccionar o dividir la resrwnsabilidad, po1· 
lo q1w la víctima, como ya. quedó visto, está fa
cu.Uada para dernanda.r a todos -los coa.·utores del 
dafw o a uno solo por el valor total de los per
juicios. 

Por consigt~iente, el sentenciador de segnndo 
grado, a.l dividir la obligación de reparar los per
juicios, siendo que es solidaria, qnebrantó la ley 
sustancial, lo cnal impone casar la sentencia 1~m
pugnada, a ef~cto de dictar la de reemplazo. 

Sentencia sustitt~ti·ua 

l. Aparecen claramente demostrados los tres 
elementos integrantes de la responsabilidad ci
vil extracontractual, o sea, la culpa, el daño y la 
relación de causalidad, pues sin el error de con
ducta o descuido del Banco al dar-le el visto bue
no a la sedicente carta de crédito, el daño no se 
hubiera producido, como en el punto lo advierte 
el fallador ad quern. De suerte que se abren paso 
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las súplicas principales, como quiera que los me
dios exceptivos alegados no tienen soporte legal. 

2. Lo anterior implica la revocatoria del fa
llo de primer grado y la reproducción de las 
resoluciones tomadas por el Tribunal en la sen
tencia ·y que no fueron objeto de ataque en ca
sación, o sea, la primera, segunda, tercera, la 
quinta (parcialmente), sexta y séptima. 

Resol'ltción: 

En armonía con lo expuesto, la Corte Suprema 
de Justicia -Sala de Casación Civil-, adminis
trando justicia en nombre de .la República de 
Colombia y por autoridad de la ley, CASA la sen
tencia de 18 de diciembre de 1981, pronunciada 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Bogotá y, actuando como Tribunal de instan
cia, revoca la de 15 de julio del mismo año, dic
tada por el Juzgado Sexto Civil del Circuito de 
Bogotá y en su lugar, 

Resuelve: 

1 Q DECLARAR que el Banco de Occidente com
prometió su responsabilidad extracontractual 
frente al demandante Guillermo Moya Sánchez 
por los hechos expuestos en la parte motiva. 

29 DECLARAR no probadas las excepciones pro
puestas por dicha entidad. 

3Q CoNDENAR al demandado Banco de Occi
dente a pagar la suma de cuatrocientos mil pesos 
($ 400.000.00) a título de perjuicios compensa
torios, y el valor de los intereses comerciales que 
se acrediten por los trámites del artículo 308 del 
Código dé Procedimiento Civil, a partir del 31 
de mayo de 1977, como perjuicios moratorios. 

41? ABSOLVER al demandado Alberto Gutiérrez 
Salgado de los cargos formulados. 

51? LAs cosTAS de las instancia·s corren de car
go de la parte demandada, Banco de Occidente. 

Sin costas en el recurso de casación. 

Cópiese, notifíquese, publíquese en la Gaceta 
Jttdicial y devuélvase el expediente al Tribunal 
de origen. 

José María Esguerra Samper, Héctor Gómez 
Uribe, Alberto Ospina Botero, Germán Giralda 
Zuluaga, Humberto Murcia Ballén, Jorge Salce-
do S egttra. -

Rafael Reyes N egrelli 
Secretario. 
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Corte Suprema de Justicia 
Sala de Casación Civil 

Magistrado ponente: doctor Hurnberto Murcia 
Ballén. 

Bogotá, D. E., 3 de noviembre de 1982. 

Procede hoy la Corte a decidir el recurso de 
casación interpuesto por el demandado contra 
la sentencia del 5 de agosto de 1981, proferida 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Manizales en este proceso instaurado por Luz 
Marina Loaiza Cardona, frente a José Ramón 
Loaiza Loaiza. 

I 
El litigio 

l. Mediante escrito de 8 de febrero de 1980, 
que en repartimiento correspondió al Juzgado 
Segundo Civil del Circuito de Manizales, la ci
tada Loaiza Cardona demandó al mentado Loai
za Loaiza a efecto de que, previos los trámites 
del proceso ordinario de mayor cuantía, se hi
ciesen las siguientes declaraciones y condenas: 

a) Que pertenece a la demandante el dominio 
total y absoluto de las plantas primera y segun
da, distinguidas éstas en sus puertas de entrada 
con los números 20-14, la del primer piso, y 20-
08 la del segundo, que hacen parte ambas de la 
edificación de tres pisos ubicada ésta en la calle 
14, entre carreras 20 y 21 de esa .ciudad de Ma
nizales, comprendido todo el inmueble dentro 
de los linderos que la demanda consigna; 

b) que, como consecuencia de esta declaración, 
se condene al demandado a restituir a su deman
dante, dentro de los seis días siguientes a la eje-

cutoria de la sentencia que así lo decida, ''el 
valor íntegro" de las dos plantas o pisos refe
ridos; 

e) Que el mismo demandad. o, como poseedor 
de mala fe que es, está obligado igualmente a 
restituir a la demandante, dentro del mismo pla
zo señalado en el literal anterior, el valor corres
pondiente de los frutos civiles de las dichas dos 
plantas, y no solamente los percibidos, sino los 
que su dueña hubiera podido per.cibir con me
diana inteligencia y cuidado, y 

d) Que debe pagar además las costas procesa
les. 

2. Las afirmaciones de hecho que la ele
mandante invocó en apoyo de sus pretensiones, 
quedan sustancialmente sintetizadas en las si
guientes: 

a) Por medio de la Escritura Pública número 
134 de 15 de febrero de 1971, otorgada e.n esa 
fecha en la Notaría Tercera de1 Círculo de Ma
nizales e inscrita en la Oficina de Registro de 
allí el 24 siguiente, Luz Marina Loaiza Cardona 
adquirió por compra que hizo a Margarita Ren
dón de Duque un lote de terreno situado en la 
calle 14, entre carreras 20 y 21 de Manizales, 
compuesto dicho predio por dos porciones unidas 
entre sí, determinadas por los siguientes linde
ros especiales : 

"Primera porción: De una área de 39.72 me
tros cuadrados distinguida con la ficha catas
tral número 00375 con una superficie de 32 me
tros -según esa oficina- alinderada según el 
título adquisitivo así: Por el frente en 12.20 me
tros con la vía proyectada que dará acceso a la 
Avenida Doce de Octubre, o sea la actual calle 



Número 2406 GACETA JUDICIAL 271 

14; por un costado en 8.75 metros con el Muni
cipio de Manizales -Departamento de Valori
zación- y por el otro costado en 8.30 metros, 
con Roberto López León. 

Seg1mda porción: Una faja de terreno anexa a 
la porción anterior, constante de dos metros de 
frente sobre la calle 14, por 11.00 metros de 
centro más o menos, la cual ha.ce parte del pre
dio distinguido en el catastro con la finca nú
mero 00376, alinderado así: Por el frente, con la 
calle 14. Por un costado, con el solar o primera 
porción antes alinderada; por el otro costado con 
inmueble que se reservará la vendedora Marga
rita Rendón de Duque; y por el centro con pre
dio de Roberto López'' ; 

b) Dice la demandante que su tradente había 
adquirido el dominio sobre ese lote, así : la pri
mera parte, por dación en pago que le hizo el 
citado municipio como ·Consta en la Escritura 
número 788 de 26 de junio de 1970, pasada en la 
Notaría Cuarta de ese Círculo e inscrita el 30 
siguiente; y la segunda, por permuta celebrada 
con Susana Ríos Medina, contenida en la Escri
tura número 20, otorgada en la misma notaría 
el 13 de enero de 1969 e inscrita el 24 siguiente; 

e) Que el Municipio de Manizales había ad
quirido la porción dada en pago a Rendón de 
Duque por compra que hizo a Susana Ríos Du
que, según la Escritura número 20 antecitada; 
y que ésta había adquirido la parte por ella ena
jenada, por adjudicación que, en mayor exten
sión, se le hizo en la mortuoria de Juan Bautista 
Ríos, proceso que fue protocolizado en la Notaría 
Segunda de allí por Escritura número 506 de 16 
de abril de 1925, registrada la hijuela corres
pondiente el 28 de diciembre de 1954; 

d) Como la demandante no ha enajenado el 
dominio por ella adquirido desde febrero de 1971, 
el registro de su titulo está vigente, ya que, de 
otra parte, los títulos anteriores al suyo "se han 
cancelado sucesivamente conforme al artículo 789 
del Código Civil, desde 20 años atrás hasta lle
gar al último registro'' ; 

e) Sobre el lote que se formó por la integra
ción de las dos porciones atrás referidas la de
mandante construyó, durante el año de 1971 y el 
primer semestre de 1972, luego de haber hecho 
la solicitud de aprobación de los planos, haber 
obtenido ésta y la licencia de construcción, una 
edificación de tres plantas, las cuales están dis
tinguidas en sus puertas de entrada, así: '' Pri
mer piso, calle 14 N9 20-14. Segundo y tercer 
pisos, calle 14 N9 20-08, advirtiendo sí que el 

segundo piso tiene un portón interior con la no. 
menclatura número 20-16 ''; 

f) A mediados del año de 1972, cuando la di
cha construcción estuvo en condiciones aptas pa
ra ser habitada, la demandante entró a ocupar 
el tercer piso y a vivir en él junto con su madre, 
sus hermanos y José Ramón Loaiza Loaiza; 

g) Posteriormente la demandante debió ausen
tarse de esa capital caldense y por razón de su 
profesión, pues era maestra de escuela, se radicó 
por un período más 'o menos largo en Riosucio, 
Chinchiná y Palestina, habiendo encargado en
tonces ''a su padre José Ramón Loaiza L. para 
que en su nombre y representación y actuando 
como mandatario'' administrara la edificación, 
alquilara las plantas primera y segunda de ella; 

h) A través del hecho 12 de su demanda, ase
vera la demandante que ha agotado todos los me
dios legales para obtener la restitución de la 
parte del inmueble que retiene el demandado y 
no ha conseguido realizar su propósito, ya que 
aquél, sin título alguno que lo acredite como 
dueño, "viene ejerciendo actos de dominio y de 
señor en los dos primeros pisos del inmueble", 
pues ocupa con su familia una planta y tieüe 
arrendada la otra a Fernando Lamus, percibien
do ''la renta mensual .sin entregarle suma algu
na'' a la demandante, e 

i) Expresa la demandante, por último, que su 
demandado está en imposibilidad de ganar el do
minio del bien por prescripción, cuyo valor, en 
la porción que busca reivindicar, vale más de 
$ 300.000.00, y que aquél es poseedor de mala fe. 

3. En su oportuna contestación a la demanda 
el demandado se opuso a las súplicas de .su de
mandante; y en cuanto a los hechos, afirmó no 
constarle ninguno de los atinentes a la tradición 
del lote de terreno, referidos en la demanda, y 
negó los demás. 

Expresó entonces el demandado que toda la 
construcción referida fue levantada por él, a sus 
expensas; que él también realizó todas ''las la
bores necesarias para obtener el permiso de cons
trucción''; que no se ha negado a entregar la 
porción que ocupa de la edificación, pues "ha 
querido que se le pague su mejora y por eso la 
retiene, pues no es justo que la entregue sin 
reembolso alguno''; y que no es poseedor de mala 
fe, desde luego que fue él ''el adquirente del lote 
y constructor de la edifica.ción, y como tal lo 
ocupó; otra cosa es que figure la escritura a 
nombre de la demandante, de modo que su pose
sión es de buena fe". 
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En esa misma oportunidad el demandado pro

puso, como de mérito, la excepción de prescrip
ción extintiva, apoyándola en la afirmación de 
que la acción deducida en la demanda ya no 
podía incoarse, "ya que, por el tiempo transcu
rrido desde el momento en que entró en posesión 
del terreno mi mandante (se alude al demanda
do) y el momento de la notificación, había co
rrido el término necesario para que ocurriera 
el fenómeno'' prescriptivo. 

4. Replicada en tales términos la demanda, 
con la práctica de pruebas pedidas por ambas 
partes se surtió la primera instancia del proceso, 
a la que el juzgado del conocimiento le puso fin 
con su sentencia de 5 de febrero de 1981, me
diante la cual, al considerar que el demandado 
no es poseedor de la edificación, cuya restitución 
pretende la demandante, denegó todas las súpli
cas deducidas por ésta, absolvió al demandado e 
impuso a aquélla las costas procesales. 

5. Como efecto de la apelación que contra di
cha providencia interpuso la parte desfavorecida 
con ella el proceso subió al Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Manizales, el que, por 
su sentencia del 5 de agosto de 1981, previa in
firmación del fallo apelado tomó las siguientes 
decisiones: 

a) Declaró el dominio pleno a favor de la de
mandante de las referidas dos plantas de la edi
ficación levantada en la calle 14, entre carreras 
20 y 21 de Manizales ; 

b) Condenó al demandado, como consecuencia, 
a restituir a su demandante, dentro de los seis 
días siguientes a la ejecutoria de su sentencia, 
''el bien que por su ubicación y nomenclatura 
se describe'' ; 

e) Condenó a dicho demandado a pagar a la 
demandante la suma de $ 362.400.00, equivalente 
al valor de los frutos civiles producidos por el 
inmueble desde el año de 1972 y hasta 1980, in
clusive, y a pagarle, in genere, los producidos a 
partir del 1 Q de enero de 1981 y ''hasta el día en 
que la restitución se efectúe", cuyo monto or
denó liquidar por el procedimiento del artículo 
308 del Código de Procedimiento Civil ; 

d) Dispuso que no hay lugar a condenación 
alguna por razón de ''deterioros y mejoras ope
radas en la cosa reivindicada'' ; 

e) Declaró no probada la excepción de pres
cripción propuesta, y 

f) Finalmente, condenó al demandado a pa
gar las costas causadas en las dos instancias del 
proceso. 

II 
Los /ttndamentos del fallo de seg1tndo grado 

l. Tras referirse a los antecedentes del litigio 
y al desarrollo del proceso, en el proemio de las 
motivaciones de su sentencia acomete el Tribunal 
de Manizales el estudio de la pretensión reivin
dicatoria, que es la que encuentra principalmen
te deducida en la demanda inicial. 

En esta tarea el ad quem, luego de enumerar 
los elementos que tradicionalmente han sido se
ñalados por la doctrina y la jurisprudencia como 
esenciales de la acción de dominio, emprende el 
análisis de las pruebas practicadas al efecto, para 
concluir, con apoyo en ellas, que en el presen
te caso tales presupuestos se encuentran sufi
cientemente acreditados; y que como el deman
dado no justificó los hechos fundamentales de la 
excepción de prescripción propuesta, correspon
de entonces acoger las pretensiones deducidas en 
la demanda. 

2. Concretando sus consideraciones al domi
nio que la demandante alega tener sobre el te
rreno donde se levantó la edificación, el senten
ciador lo da por demostrado eon los siguientes 
elementos de prueba: 

a) La copia de la Escritura Pública número 
134 de 15 de febrero de ·1971, otorgada en la 
Notaría Tercera de Manizales, mediante la cual 
la citada Luz Marina; Loaiza compró a Margarita 
Rendón de Duque el dominio sobre dicho lote, y 

b) Las copias de las Escrituras números 788 
de 26 de junio de 1970 y 20 de 13 de enero de 
1969, otorgadas ambas en la Notaría Cuarta de 
ese mismo Cír.culo. 

En lo tocante con el dominio de la edificación, 
cuyas do¡; primeras plantas constituyen el ob
jeto de la reivindicación, el sentenciador ad 
quem, después de referirse a la inspección judi
cial y al dictamen de los peritos, elementos con 
los que se acreditó su existencia en el terreno 
atrás referido, dice que hay que concluir '' forzo
samente que el dominio de la susodicha construc
ción se halla radicado igualmente en cabeza de la 
demandante, por el modo de la accesión", a más 
de que, agrega, hay pruebas que demuestran su
ficientemente que en verdad fue ella quien con 
dineros de su propiedad levantó toda la edifica
ción. 

3. En lo atinente a los presupuestos de la sin
gularización del bien .cuya restitución persigue 
la demanda~te e identidad de éste con el que es 
poseído por el demandado, asevera el Tribunal 



Número 2406 GACJET A JUDICIAL 273 

que ellos no ofrecen duda alguna; que están acre
ditados plenamente no sólo con la confesión del 
demandado hecha al contestar la demanda, sino 
también con la inspección judicial y el dictamen 
pericial practicados en el proceso. 

4. En lo que respecta a la posesión material 
de las dos plantas de la edificación por parte del 
demandado, que fue el elemento que el juzgado 
a qua echó de menos y por eso denegó la restitu
ción deprecada, el ad q1tem sí lo da por estable
cido y para esto se apoya en la confesión que 
encuentra en la contestación a la demanda, en el 
interrogatorio absuelto por el demandado dentro 
del proceso el 7 de mayo de 1980, y en los inte
rrogatorios de las partes rendidos extraprocesal
mente el 23 de agosto y el 14 de noviembre de 
1978. 

Tras recordar que Loaiza Loaiza al contestar 
la demanda expresó que él fue "el adquirente 
del lote y constructor de la edificación, y eomo 
tal lo ocupó ... '' ; y que allí mismo, al proponer 
la excepción de prescripción la fundamentó ''en 
el tiempo transcurrido desde el momento que en
tró en posesión del terreno ... ", dice el Tribu
bunal que no ''puede darse una más acusada 
manifestación de señorío que esta categórica ale
gación de derechos de adquirente del terreno, 
unida a la pretensión de haber edificado sobre 
él un ejercicio de este derecho, y de ocupar la 
construcción como poseedor de buena fe". 

Recuerda además el se.ntenciador las manifes
taciones del demandado al absolver las pregun
tas 41il y 81il del interrogatorio que se le hizo en 
el proceso, para decir que también con apoyo en 
esas respuestas se puede concluir que el deman
dado sostiene ''en forma inequívoca su calidad 
de poseedor'', pues al responder la primera de 
esas dos interrogaciones, en la cual se le pregun
tó que dijera si "es el poseedor material actual 
de las dos primeras plantas, y en caso afirmati
vo desde cuándo se remonta esa situación", con
testó: ''Sí es cierto, ·desde que terminé la cons
trucción, más o menos en 1971 o 1972" ; y porque 
al contestar la segunda tendiente a que dijera si 
"usted viene ejerciendo y ejercita actos de do
minio sobre las dos primeras plantas de la edifi
cación o actos de dominio y de posesión''' res
pondió que sí, porque ''soy dueño y poseedor de 
eso". 

Hace notar además el sentenciador ad quem, 
para corroborar así su conclusión en punto de 
posesión, que en ese mismo interrogatorio el de
mandado, al responder una de las preguntas que 
le formuló el juez, tendiente a que explicara de 

~, S. CIVIL/82 • 18 

"qué manera entró en posesiOn material de los 
bienes que tiene en su poder", dijo que "por un 
pleito con el señor Carlos Hernández, al cual yo 
le alquilé los bajos y 1os medios y que el Tribunal 
o Juzgado Sexto me hizo entrega. Entré en po
sesión a raíz de hacer la construcción en ese lo
te''. 

De otra parte, añade que si bien en los interro
gatorios absueltos extraprocesalmente el deman
dado aseveró que él reconocía el dominio de la 
demandante sobre el terreno de la edificación, 
eso no tiene eficacia alguna ''para enervar la 
presente acción, visto cómo en la contestación de 
la demanda, asume el señor Ramón I.~oaiza Loai
za una clara e inequívoca actitud de poseedor, 
admitiendo así la calificación que le dio su con
traparte". 

5. Deducida pues por el Tribunal la concu
rrencia en el presente caso de los presupuestos 
esenciales de la pretensión reivindicatoria, avoca 
el estudio de la excepción de prescripción pro
puesta. 

Al punto observa que el excepcionante no pre
cisó si invocaba la ordinaria o la extraordinaria; 
pero agrega que si fue la primera, ella ''no .am
para al demandado, quien no ha acreditado la 
existencia de título alguno en su favor para po
seer el inmueble vindicado ... ''; y que si se 
trató de la segunda, la extraordinaria, tampoco 
puede aceptarse puesto que, siguiendo la propia 
afirmación del demandado, éste solamente entró 
a poseer con posterioridad al 15 de febrero de 
1971, por lo que ''hasta el momento de la de
manda, presentada el 8 de febrero de 1980, no 
se da el lapso necesario para usucapir, ni por lo 
tanto para extinguir la acción de dominio". 

6. En relación con las prestaciones mutuas de
bidas por las partes como consecuencia de la 
prosperidad de la reivindicación, el Tribunal las 
regula sobre la base de considerar al poseedor. 
de mala fe, "sabedor de que ni el terreno ni la 
construcción en él levantada le pertenecían". 

Dice, en punto a determinar la autoría de la 
construcción o edificación, que encontrándose 
ésta dentro del predio de la demandante es ella 
la dueña de tales mejoras en virtud del modo de 
la accesión, y que "por ende ha de presumirse, 
mientras no se presente prueba en contrario, que 
tal edificación fue construida a sus expensas'' ; 
que a más de que el demandado no desvirtuó tal 
presunción, pues apenas sí allegó algunos testi
monios, quienes dijeron que fue Loaiza quien 
contrató los trabajadores que adelantaron la 
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construcción, siendo él mismo el encargado de 
pagarles las labores realizadas, ''de. eso no se 
colige necesariamente que el demandado sea 
quien haya pagado de su dinero tanto el valor 
de los materiales como el de la mano de obra", 
la demandante sí demostró haber sido ella la 
edificadora, ''o haberse construido la edificación 
por orden y a expensas de la propietaria del 
lote". 

Para respaldar su aserto en el punto, el Tri
bunal se refiere en primer lugar a la solicitud 
de permiso para construir, recibos de pago co
rrespondiente a la aprobación deJos planos, soli
citud de marcación de paramentos y niveles, 
documentos en todos los cuales aparece que fue 
Imz Marina Loaiza, quien gestionó estos actos; 
y en segundo término, a los testimonios de Ana 
de Jesús Aguirre, Isabel Peláez y Diego Mé'lru
landa Hernández, quienes en sus declaraciones 
juradas afirman que la referida edificación se 
construyó toda por orden y con los dineros de la 
demandante; que ella le daba la plata a Ramón 
Loaiza, pues "lo autorizó para que consiguiera 
obreros y dirigiera la construcción''. 

III 
El recurso extraordinario 

l. Como ya está dicho, contra la sentencia. de 
segundo grado interpuso casación el demandado. 
En la correspondiente demanda y con funda
mento en la primera de las causales del articulo 
368 del Código de Procedimiento Civil, el recu
rrente formula un solo cargo contra el fallo del 
'l'ribunal. 

Mediante él lo acusa de ·Ser indirectamente 
violatorio, por aplicación indebida, de los artícu
los 762, 946 y 964 del Código Civil, como COllSe
cuencia de los errores de derecho en que habría 
incurrido el acl quem ''al considerar como prue
ba de confesión la .contestación a la demanda y 
las respuestas dadas por Loaiza L. a las respues
tas 4l:l y Sl:l del interrogatorio absuelto dentro 
del proceso". Como violación medio el censor se
ñala la de los artículos 194, 195 y 197 del Có
digo de Procedimiento Civil. 

2. En desenvolvimiento del cargo el casacio
nista asevera, después de compendiar la respues
ta que el demandado dio a los hechos de la de
manda, que en tal contestación ''no se aceptó 
propiamente posesión del inmueble", pues que 
expresó no constarle ninguno de los referentes a 
los títulos de adquisición del dominio por parte · 
de la demandante; y que al afirmar él, en su 

respuesta al hecho 12, que no ha entregado el 
inmueble ''porque ha querido que se le pague su 
mejora y por esto lo retiene"', hizo solamente una 
manifestación ''inequívoca de un simple ánimo 
de tenencia temporal, si caben los términos, en
tre tanto se reconozca un crédito, que entre otras 
cosas, aparece debidamente fundamentado, aun
que ello no interese por aho:ra, en razón de que 
podrá ser materia de debate en otro diferente". 

Añade que al proponer la excepción de pres
cripción ''no se habló de la adquisitiva sino de 
la extintiva, lo que implica que se esbozó como 
un simple medio de defensa''; y que si en su 
contestación a la demanda el demandado aceptó 
ser poseedor, "sus afirmaciones reiteradas de su 
calidad de mejorante y pretensión del reconoci
miento de tales mejoras, hacen ver que su posi
ción no es la de poseedor de ellas con ánimo de 
señor y dueño, sino de quien reconoce que son 
ajenas, pero que simplemente quiere y espera la 
compensación de su obra". 

3. Refiriéndose a las respuestas que el deman 
dado dio a las preguntas 4l:l y Sl:l del interrogato. 
rio que se le formuló dentrQ de este proceso, las 
cuales toma el Tribunal para dar a aquél la ca
tegorüi de poseedor. material de la edificación, 
expresa la censura que esta inferencia del Tri
bunal es equivocada porque ninguna de ellas 
i1üplica confesión, qne el fallador de segundo 
grado, alterando el contenido de tales respues
tas, dejó de ver que "ellas tendieron siempre al 
'simple reconocimiento de las mejoras, las cuales 
tenía como dueño, pero por la pretensión de su 
pago, de las ·COmpensaciones de que antes se ha
bló, por esto se habló de retención en más de una 
parte. Conducta esta contraria a un concreto 
ánimo de señorío, de un ánimo de adquisición 
definitiva, si puede decirse". 

Agrega el casacionista, después de transcribir 
alguna doctrina de la Corte referente a los ele
mentos integrantes ele la posesión, que en el pre
sente caso no es .sólo el demandado ''quien pre
tende o alega mera tenencia, sino que la misma 
parte demandante le endilga tal calidad, como 
se desprende del hecho 11, donde se dice que 
,José Ramón Morales (sic) recibió el inmueble 
para arrendarlo a nombre de su hija; ratificado 
ello en el hecho 12, cuando se dice que el señor 
Morales 'retiene' parte del inmueble, a pesar de 
haberse agotado por Luz Marina Loaiza todos 
los medios legales para obtener la correspondien
te restitución, sin éxito alguno"'. 

4. Concretando el ''error de derecho'' que en 
la apreciación de la prueba le enrostra al Tribu-
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nal, afirma el casacionista que tal yerro consistió 
en haber considerado que "Loaiza L. había con
fesado ser.poseedor", "confesión que -añade
no existe realmente, pues no aparecen en las 
pruebas citadas hechos que puedan producir .con
secuencias adversas al demandado". 

IV 
Consideraciones de la Corte 

1:;¡. Como lo ha dicho exhaustivamente la .ittris
pntdencia de la Corte, ocut·re el et-ror de hecho 
cttando el fallador cree equivocadamente en la 
existencia o inexistencia del medio de pnteba en 
el proceso, o cuando al existente le da una inter
pretación ostensiblemente contraria a su conte
nido; se presenta el error de derecho, en cambio, 
cuando el jttez interpreta ermdamente las nor
mas legales qtte regulam la prodttcción o la efica
cia de la prueba, o su evaluación, es decir, cuan
do el juez interpreta dichos preceptos en forma, 
distinta al verdadero alcance de ellos. 

Fundado como viene el cargo en la afirmación 
cardinal consistente en qtte el demandado no con
fesó ser poseedor del inmueble; en que el Tri
bunal estimó en su sentenc'ia que "Loaiza había 
confesado sér poseedor"; en que la confesión qtw 
tomó el sentenciador como apoyo de su concl7t
sión "no existe realmente", ese presttnto yerro, 
por referirse a la contemplación objetiva y no a, 
la jttrídica de la prtteba; por hacer relación a la 
existencia del medio y no a la valoración de él, 
en caso de existir sería de hecho y no de derecho. 

La errada nominación del yerro denunciado 
no es sin embargo óbice insalvable para que la 
Corte, con criterio de amplitud, entre al estudio 
del cargo en el fondo. 

2:;¡. En verdad que, como al unísono lo han 
proclamado jurisprudencia y doctrina, para que 
pneda darse pm· establecida procesalmente la po
sesión deben quedar justificados los dos elemen
tos esenciales de ella: el corpus, o sea sn presu
puesto material 1t objetivo; y el ariimus, que es 
su elemento intencional o subjetivo. 

En la prueba de la posesión stt elemento in
·tencional (animus rem sibi habendi), justamen
te por ser subjetivo se presume; es decir, que 
demostrados los actos materiales constittdivos de 
la posesión, para qtte quien los ejectde no sea 
considerado poseedor es necesario acreditar que 
tales actos no han sido realizados con la inten
ción de someter la cosa al ejercicio del respectivo 
derecho real, que es, en este caso, el derecho de 
propiedad plena o exclusiva sobre la cosa. 

-----------~---

Para demostrar judicialmente qtte entre una 
persona determinada y cierto bien se ha estable
cido una relación de hecho, por virtttd de la cttal 
aquélla ha ejercido sobre éste actos materiales de 

. 'uso, conservación y transformación, sometién
dolo al ejercicio del derecho real de propiedad, 

. que es al qtte ordinaria y normalmente corres
ponden dichos actos, el derecho probatorio no 
exige pmeba específica,; y si bien los medios más 
adecuados para demostrar la posesión son el tes
timonio y la inspección judicial, no por eso puede 
decirse que éstos sean los únicos, o que la confe
sión del demandado sea medio probativo inidó
neo o inefica-z. 

3:;¡. En el caso de este proceso el demandado en 
reivindicación, al contestar la demanda, expresó 
que toda la edificación, de la cual hacen parte los 
dos pisos, cuya restitución busca la demandante, 
''fue levantada por él, a sus expensas''; que él 
también realizó todas ' 'las labores. necesarias pa
ra obtener el permiso de construcción''; y que 
no es poseedor de mala fe de tales construccio
nes, como se le dice por la demandante, desde 
luego que fue "el adquirente del lote y construc
tor de la edificación, y como tal lo ocupó, ... 
que su posesión es de buena fe". Con apoyo en 
esa creencia suya de tener la edificación sin 
reconocer dominio ajeno, el demandado propuso 
la excepción de prescripción extintiva, pues es
timó, y así lo dijo, ''que el tiempo transcurrido 
desde el momento. en que entró en posesión del 
terreno v el momento de la notificación'' había 
superad¿ el término para la extinción del dere
cho de la demandante a reclamar las construc
ciones. 

Y en el interrogatorio de parte por él absuelto 
el 7 de mayo .de 1980, cuando el proceso estaba 
en su primera instancia, ese mismo demandado 
dijo, al responder la pregunta cuarta que sí es 
''el poseedor material actual de las dos prime
ras plantas, . . . desde que terminé la construc
Ción, más o menos en 1971 o 1972" ; y agregó, 
al dar contestación a la pregunta S:;t, en la cual se 
le interrogó ''si viene ejer-citando y ejercita actos 
de dominio sobre las dos primeras plantas de la 
edificación, o actos de dominio y de posesión", 
que sí, porque "soy dueño y poseedor de eso". 

Encontró el sentenciador a,d quem en todas 
esas manifestaciones del demandado la prueba 
de la posesión· que éste tiene sobre los bienes 
objeto de este proceso; y en verdad que tal jui
cio probatorio no es desacertado, pues a más de 
que el elemento intencional de la posesión que 
se presume de la existencia del factor material 
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que en este caso no se discute, no se halla infir
mado por prueba alguna, todas esas manifesta
ciones del propio demandado son corroborativas 
de su existencia. 

Con tanto mayor razón si se considera, como 
tiene que .considerarse, que las respuestas que el 
demandado dio al interrogatorio que se le for
muló en el proceso deben estudiarse y analizarse 
en su conjunto y no aislada o fraccionadamente, 
pues sólo así es posible conocer el verdadero al
cance que el absolvente dio a sus respuestas. Y 
en el resto de las contestaciones, que si bien el 
sentenciador no consideró expresamente sí lo hizo 
en forma implícita, dijo el interrogado que sí 
posee materialmente ''el primero y el segundo 
piso'' ; que sí es cierto que él, en su nombre y sin 
participar a nadie de los cánones, ''puesto que 
esa construcción la hice con mis esfuerzos y me 
corresponde a mí'', viene dando en arrendamien
to la primera planta; que él levantó con sus 
dineros la constrncción,.y tiene pruebas para de
mostrarlo, tales como ''documentos, declaracio
nes del constructor ... ; declaración del que hizo 
la ventanería, portones, marquesinas, ... del que 
pegó las ventanas, los pisos ... ''; y que ha de
nunciado esa construc.ción en sus declaraciones 
de renta como de su propiedad. 

Analizadas pues en conjunto todas estas ma
nifestaciones hechas por el demandado al absol
ver en el proceso el interrogatorio que se le for
muló, no puede menos que decirse que sí ha 
detentado y ocupado la construcción en sus dos 
primeras plantas, con ánimo de señor y dueño 
y 00n la inequívoca intención de someterla al 
ejercicio del derecho de propiedad; o sea, que sí 
es poseedor de ellas. 

4~ Pero a más de lo anterior, obran también 
en el proceso el interrogatorio que extraprocesal
mente absolvió el 23 de agosto de 1!:178 el mismo 
Loaiza r,oaiza, y el que a instancia suya contestó 
la demandada el 14 de noviembre de ese mismo 
año, los cuales también tomó el Tribunal en apo
yo de su decisión, .sin que el recurrente en casa
ción impugne la apreciación de este específico 
medio de prueba. 

En el primero de dichos dos interrogatorios el 
absolvente expresó que Luz Marina no lo auto
rizó para arrendar las habitaciones, sencillamen
te ''porque nunca ha sido de ella eso. Siempre 
he alquilado porque me siento propietario de 
esas mejoras'' ; que ''esos arriendos los _he reci
bido y he alquilado por mi propia cuenta porque 
tengo papeles con quéprobar que yo hice eso con 
mi esfuerzo personal"; y que de esos frutos pro-

ducidos por las habitaciones alquiladas por él no 
le debe nada a su hoy demandante, ''ni un cen~ 
tavo, puesto que eso es mío y ha sido mío y yo 
no he hecho negocios con nadie". 

Ante expresiones de dominio tan coruscantes y 
categóricas como las que desde entonces ya ha
cía el aquí demandado, ¿cómo puede decirse, co
mo lo hace la censura, que detenta los bienes, 
pero sin ánimo de dueño, o que los tiene sí pero 
reconociendo el dominio de ot.ra persona? Eso no 
es posible sin alterar el contenido objetivo de 
tantas manifestaciones, en todas las cuales el 
propio interesado inequívoca y mayestáticamen
te afirma que se ha considerado dueño exclusivo 
de ese bien y que en tal calidad lo viene ocupan
do desde mediados del año de 1971. 

Y si los postulados o afirmaciones que hace el 
interrogante para provocar la ·Confesión del inte
rrogado, son verdaderas confesiones de aquél, la 
legalidad de la conclusión del Tribunal en punto 
de posesión cobra aún mayor fuerza, puesto que 
en el interrogatorio que extraprocesalmente le 
pidió el demandado a su de:~andante, le hizo 
preguntas de este contenido : ''¡,Diga cómo es 
cierto, sí o no que el piso meó.io y los bajos, los 
alquiló su señor padre, señor Ramón Loaiza, a 
diferentes personas, desde el tiempo que terminó 
la construcción del edificio que él levantó?''; 
''¿Diga usted, cómo es cierto, sí o no, que el edi
ficio que aquí se ha mencionado fue construido 
en su totalidad por su señor padre, señor Ramón 
I,oaiza, por cuenta de él y ·COn dineros de él 1'' ; 
''¿Diga cómo es cierto, sí o no, que el edificio 
aquí mencionado y que fue construido todo por 
cuenta del señor Ramón Loaiza se levantó en un 
terreno o lote que el señor Loaiza le regaló a 
usted~'' ; ''¡,Diga cómo es cierto . . . que Loaiza 
le ha enviado razones . . . en el sentido de que· 
quería definieran formalmente el asunto de la 
copropiedad que tienen ... ? '' ; ' '¡, Diga cómo es 
cierto ... que de la propiedad antes alinderada 
usted sólo tiene el terreno y que la construcción 
es de su padre el señor Ramón Loaiza?' '. 

51:l Cabría agregar finalmente, para dar base 
de mayor solidez al rechazo del eargo, que la ale
gación de mejorista que el demandante hace a 
última hora no exduye su condición de poseedor 
material de la cosa, desde Juego que ésta no es 
incompatible con aquélla. 

Si se leen los artículüs 965, 966 y 967 del Có
digo Civil, que son parte integrante de la regu
lación de las prestaciones mutua3 en la reivindi
cación, tiene que decirse que en los procesos de 
esta naturaleza la alegación y reconocimiento de 



f. 

7. 

Número 2406 GACETA JUDICIAL 277 

mejoras a favor del poseedor vencido no son as
pectos extraños a esas controversias, sino que, 
contrariamente, son esenciales en ellas. Nada im
pide pues que al demandado que alega haber he
cho mejoras en el predio que ocupa se lo pueda 
calificar de poseedor material de éste. 

61;\ Obvia consecuencia de las precedentes con
sideraciones es, entonces, la de que el Tribunal 
de Manizales, al ponderar la contestación que a 
la demanda inicial dio el demandado y el interro
gatorio por éste absuelto en el proceso, no incu
rrió en yerro alguno de apreciación probatoria; 
por ende, el cargo que se considera tiene que 
rechazarse por ser infundado. 

V 
Decisión: 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia -Sala de Casación Civil-, adminis-

trando justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la ley, NO CASA la 
sentencia de fecha cinco ( 5) de agosto de mil 
novecientos ochenta y uno (1981), proferida por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Ma
nizales en este proceso ordinario. 

Costas a cargo del recurrente. 

Cópiese, notifíquese, devuélvase y publíquese. 

José María Esg·uerra Samper, Germán Giralda 
Zulnaga, Héctor Gómez Uribe, Humberto Mur
cia Ballén, Alberto Ospina Botero, Jorge Salcedo 
Segura. 

Rafael Reyes N egreZZ,i 
Secretario. 
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Corte Suprema de Justicia 
Sala de Casación Civil 

Bogotá, 18 de noviembre de 1982. 

Decide la Corte el recurso de casación inter
puesto por las demandantes contra la sentencia 
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Bogotá, fechada el 30 de marzo de 1981, en el 
proceso ordinario de Inversiones Pirineos Limi
tada y Exportadora del Pacífico S. A., contra la 
Flota Mercante Grancolombiana. 

A nt ecedent es 

l. En demanda del 7 de junio de 1976, que 
correspondió al Juzgado Cuarto Civil del Circui
to de Bogotá, Inversiones Pirineos Limitada y 
Exportadora del Pacífico S. A., trajeron a juicio 
por vía ordinaria a la Flota Grancolombiana 
S. A. y enumeraron, como soporte, básico de sus 
pretensiones, los hechos que, en lo posible pue
den resumirse así : 

19 Entre la Flota Grancolombiana como trans
portadora, Inversiones Pirineos Limitada como 
remitente y Exportadora del Pacífico S. A. como 
destinataria, se celebró el contrato de transporte 
marítimo de que da cuenta el conocimiento de 
embarque número 1, suscrito a la orden del Ban
co Cafetero y otorgado en Buenaventura el 28 
de febrero de 1975, mediante el cual la Flota se 
obligó a conducir en el barco ''Ciudad de Cuen
ca", entre los puertos de Buenaventura y Bal
boa (República de Panamá), 9.050 cartones de 
25 kilos de panela cada uno y 14.277 cartones 
de 20 kilos de panela cada uno, para un total 
de 23.327 cartones, en las ya señaladas cantida
des parciales de 25 y 20 kilos, respectivamente. 

2Q Afirma la Flota en carta del 16 de enero 
de 1976, con la cual dio respuesta a la reclama
ción formal que las demandantes sustentaron an-

te dicha entidad en carta del 10 de noviembre 
de 1975, que el barco "Ciudad de Cuenca" zarpó 
de Buenaventura en desarrollo del viaje 192-N 
y con destino a Balboa, el 5 de marzo de 1975 a 
las 12 :15 del día, habiendo arribado a Balboa el 
día siguiente a las 8 de la mañana, e iniciado 
en la misma fecha el descargue, manifestando la 
Flota que ''la navegación tuvo la duración nor
mal de 18 horas", "se realizó normalmente" y 
'' nó existe ningún indicio de daño durante la 
navegación''. 

3Q La Flota, en la citada carta y con el pro
pósito de efectuar "un recorrido sobre lo que 
ocurrió y un análisi-s de las circunstancias prin
cipales", afirma que "en el mismo buque se 
transportó otro lote mayor de panela, embarcado 
por don José Maria Cabal Rivera'', habiendo dis
puesto ''que la panela del doctor Cabal se esti
bara a bordo en el fondo de las bodegas 2, 3 y 4 
y la de Inversiones Pirineos Limitada en el en
trepuente de las bodegas 2 y 3. Es decir, la pa
nela del señor Cabal Rivera se estibó en el primer 
P'iso y la de Inversiones Pirineos en el segundo 
P'iso" (subrayan las demandantes). 

4Q La referida carta menciona que ''el bu
que llegó a Balboa e inició el descargue", "el 
buque abrió sus escotillas y loB estibadores en
contraron que la panela del señor Cabal Rivera 
estaba en el fondo de las bodegas 2, 3 y 4, como 
se dijo atrás en el primer piso; y que la panela 
de Inversiones Pirineos en el segundo piso, esto 
es, en el entrepuente de las bodegas 3 y 2" (sub
rayan las demandantes) . 

5Q La misma carta de la Flota refiere que ''las 
circunstancias que prevalecieron en el desembar
que, y las condiciones reinantet; en Balboa, lo 
mismo que la permanencia de la panela de In
versiones Pirineos, están bien descritas y co
mentadas por el Gerente General de la División 

---------------------
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de Terminales de la Compañía del Canal de Pa
namá, señor James T. Byrd, en comunicación di
rigida en diciembre 11 de 1975 al señor E. M. 
W achtel, Gerente de Wilford y Me Ka y In c., 
Agente de Operaciones de Grancolombiana en el 
canal. Dice el señor Byrd que los muelles de 
Balboa estaban entonces (6 a 18 de marzo de 
1975) tan congestionados que la División de Ter
minales no podía autorizar la iniciación del des
cargue, a menos que se dispusiera de suficientes 
camiones suministrados por los consignatarios 
de la panela que recibiera en la carga. Esta exi
gencia f'ue cumplida por Azttcarem Nacional 
S. A., consignataria del embarque del señor Ca
bal Rivera, pero no lo fue por esa consignataria 
de Inversiones Pirineos Limitada" (vuelven a 
subrayar los demandantes). 

6Q Como lo afirma la Flota en los apartes 
transcritos, el descargue de .la panela se hizo 
directamente de los buques a los camiones sumi
nistrados por Azucarera Nacional S. A., consig
nataria del embarque de Cabal Rivera y nunca 
a camiones que recibieran a nombre de Expor
tadora del Pacífico, consignataria del embarque 
de- Inversiones Pirineos. Así las cosas, si se re
cuerda que la panela que se había embarcado a 
nombre de inversiones Pirineos, iba, para seguir 
las palabras de la Flota transportadora, en el 
segundo piso (o entrepuente de las bodegas 2 
y 3), al paso que la que se había embar.cado a 
nombre de Cabal se estibó en el primer piso (o 
fondo de las bodegas 2, 3 y 4), y siendo ilógico, 
si no imposible,· descargar la segunda, colocada 
abajo, sin hacer lo propio con la primera, colo
cada encima, resulta que la Flota entregó a la 
destinataria de Cabal Rivera la panela que In
versiones Pirineos había recibido a Exportadora 
Pacífico, afirmación que incuestionablemente se 
corrobora al saber de qué parte del buque se sacó 
el saldo de la panela que posteriormente, en el 
puerto panameño de Cristóbal, pretendió la Flo
to que era la que correspondía a Exportadora 
Pacífico, ·COmo adelante se dirá. 

7Q La .panela embarcada a nombre de Cabal se 
encontraba en pésimas condiciones y por ello, des
pués de terminar de descargar la de buena cali
dad embarcada a nombre de Inversiones Pirineos 
Limitada que permitió un conteo normal de ca
jas, se continuó con parte de la que se encontraba 
en el fondo de las bodegas más bajas y que, dado 
el grado de su deterioro, hizo imposible conti
nuar con el conteo, obligando simplemente a en
tregar por peso. Tal es lo que se desprende de la 
carta del 11 de diciembre de 1975, dirigida por 
el Gerente General de la División de Terminales 

de la Compañía del Canal de Panamá al Agente 
Naviero de la :B'lota en la zona del Canal, en los 
apartes que la Flota transcribe en su carta del 
16 de enero de 1976. En efecto, dice el Gerente 
de los Terminales que ''a medida que las opera
ciones progresaban, o sea cuando se comenzaba 
a descargar la panela de mala calidad de Cabal, 
llegó a ser aparente que los camiones no podían 
mantener el mismo ritmo de descargue y, debido 
a la deficiencia de las marcas y el deterioro, la 
panela podía únicamente ser entregada por peso 
y no mediante conteo de los paquetes, así como 
que debido a que los eamioneros no estuvieron en 
capacidad de suministrar el transporte requerido, 
la contestación en Balboa llegó a ser inmanejable 
hasta el punto de que no se pudo contem
plar descargue adicional. El segnndo consigna
-tario, Exportadora Pacífico, no retiró carga al
guna y, después de descargar desde el 6 de marzo 
de 1975 hasta el 18 de marzo de 1975, el buque 
se movió a Cristóbal a descargar el saldo de este 
lote de panela ; la congestión en Balboa hacía 
imposible cualquier recibo adicional de azúcar'' 
(subrayan las demandantes). 

8Q l.Jas mismas cir.cunstancias, o sea el mal es
tado de la panela embarcada a nombre de Cabal, 
explican la certificación de los agentes y repre
sentantes de .la Flota en Panamá, o sea de la fir
ma Wilford & Me Kay, sociedad que, fuera de 
reiterar una vez más que el cargamento a que 
se refiere el conocimiento mencionado en el he
cho primero ''fue traído a Balboa en el entre
puente de la bodega número 2 del vapor '' Ciu
dad de Cuenca", certifica que "en relación con 
el certificado de descargue y/o certificado de en
trega al consignatario, que normalmente expide 
el Panamá Canal, hemos sido informados que no 
fneron dados en este caso, y se debe a la mala 
condición en que se encontraba, lo cual no per
mitió tarja exacta al recibo del buque y al en
tregar a los consignatarios", así como que "se 
logró descargar aproximadamente 13.327 carto
nes en el puerto de Balboa y aproximadamente 
10.000 cartones en el puerto de Cristóbal" (sub
rayan las demandantes). 

9Q Después de entregar en Balboa al destina
tario de Cabal Rivera la panela embarcada a 
nombre de Inversiones Pirineos y de abandonar 
allí parte de la mala calidad de dicho señor Ca
bal con la pretensión de que fuera recibida por 
Exportadora Pacífico, el buque ''Ciudad de 
Cuenca'' continuó su viaje hasta el puerto de 
Cristóbal, en donde descargó el resto de la pane
la que, según la Flota,, correspondía a la embar
cada a nombre de Inversiones Pirineos. Es de 
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anotar, sin embargo, como detalle de especial 
significación y respecto de este último descargue, 
que, en carta del 29 de diciembre de 1975, diri
gida a Exportadora del Pacífico S. A. por el se
ñor James T. Byrd, quien como ya se dijo es el 
Gerente General de la División de Terminales de 
la Compañía del Canal de Panamá, éste fue en
fático en afirmar que ''nuestros archivos indican 
que el embarque fue descargado de las bodegas 
más bajas compuertas dos y tres", sitio en que 
precisamente había sido estibada por la Flota la 
panela embarcada a nombre del señor Cabal, co
mo lo afirma y reitera la dema.ndada en su carta 
del16 de enero en cuestión (subrayan las deman
dantes). 

10. Exportadora Pacífico S. A., destinataria 
de la panela embarcada a nombre de Inversiones 
Pirineos, se abstuvo inicialmente de ejercer su 
derecho de retirar la panela tan pronto como fue 
descargada en los puertos panameños de Balboa 
y Cristóbal y, una vez que por Almadelco se hubo 
cubierto el valor de los fletes, debido de una par
te a que sus características y .calidad no corres
pondían a la de aquella que le había sido remi
tida por Inversiones Pirineos, y, de la otra, a que 
al leer el original del conocimiento de embarque, 
supo o conoció que la Flota le había introducido 
una nota que afectaba su negociabilidad como 
documento representativo de las mercaderías y 
a las cuales se hará referencia más adelante, pro
cedió a reclamar sobre el particular. A este res
pecto, según informó Almadelco a los demandan
tes, el original del conocimiento de embarque y 
los demás documentos pertinentes sólo le fueron 
entregados por la Flota en Bogotá despué¡; del 
21 de marzo, habiendo procedido Almadelco, co
mo cargadores que fueron de las mercancías, a 
remitir dicho conocimiento y documentos al Ban
co Cafetero en Panamá, por ser esta la entidad 
a cuya orden se había expedido el título valor 
mencionado y por tener retención sobre el carga
mento. Ello obviamente explica, bajo un primer 
a.specto, que sólo después de que se había termi
nado el descargue en los puertos de Balboa y 
Cristóbal tuvo Exportadora Pacífico la oportu
nidad de ejercer su derecho de solicitar la entre
ga de la mercancía y, bajo un segundo aspecto, 
que únicamente con posterioridad a la finaliza.. 
ción de tal descargue, Exportadora Pacífico y el 
Banco Cafetero de Panamá conocieron las notas 
insertas por la Flota en el .conocimiento de em
barque y que, por tanto, resulta infundada la 
posición asumida por la Flota en la carta del 16 
de enero de 1976, al afirmar que ''estas expresas 
e importantes menciones hechas por el transpor-

tador en la carta de porte, nunca entonces fue
ron objeto de reclamo, ni de protesta, ni de re
chazo por parte del dueño de la carga, ni del 
tenedor del conocimiento de embarque, ni del 
despachador ni del embarcador", lo que le lleva 
a ''concluir que ese era el verdadero estado de la 
carga y de su empaque". 

En otras palabras: si la mercancía fue em
bar.cada por Almadelco y, de consiguiente, In
versiones Pirineos nada tuvo que ver en tal ope
ración ni en el manejo de los documentos que ella 
genera; y si, además, sólo después de efectuado 
el descargue en los dos puertos panameños men
cionados, conocieron el Banco Cafetero y Ex,por
tadora Pacífico el original de los conocimientos 
de embarque, mal puede imputárseles antes de 
tal momento no hubieran formulado reserva al
guna a las infundadas notas que a sus espaldas 
insertó la demandada en el cuerpo de tal título 
valor. · 

11. La desastrosa calidad de la panela que se 
había embarcado a nombre de Cabal y que se 
pretendía entregar a Exportadora Pacífico S. A. 
bajo el conocimiento de embarque mencionado, 
llevó a esta sociedad a rechazar la mercancía y a 
poner tal hecho en conocimiento de Inversiones 
Pirineos, compañía remitente que había recibido 
de la misma Flota las comunicaciones telegráficas 
que adelante se describen y que la colocaron en 
la situación, .como única alternativa posible y 
contando con la colaboración de Exportadora Pa
cífico S. A. de obedecer las órdenes de las auto
ridades de la Zona del Canal y de seguir las 
instrucciones de la Flota en el sentido de retirar 
lo que quedaba de la panela, operación que se 
hizo como más adelante se explica. 

12. El cargamento que se había embarcado a 
nombre de Cabal y que la Flota pretendía identi
ficar con el embareado ''a nombre de Inversiones 
Pirineos", se deterioraba cada vez más en el mue
lle panameño de Cristóbal, hasta el punto de que 
el Departamento de Salubridad de la Zona del 
Canal dio órdenes de condenarlo y de deshacerse 
de él, como lo acreditan el certificado de Wilford 
y Me Kay Inc. a que ya se hizo referencia (re
presentantes como ya se dijo de la Flota en la 
Zona del Canal) y los telegramas de que trata el 
hecho anterior, con los cuales la Flota urgió y 
presionó a los demandantes una y otra vez para 
que retiraran un producto cuya calidad estaba 
muy lejos de corresponder a aquel que la remi
tente había entregado para su transporte, cir
cunstancias éstas que obligaron al Banco Cafe
tero, Sucursal de Panamá, como consignatario 
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de la mercancía, y a Inversiones Pirineos y Ex
portadora Pacífico como remitente y destinata
ria, respectivamente, a solicitar a las firmas 
Transit S. A. y Aeroventas Internacionales 
domiciliadas en la Zona Libre de Colón, el ser
vicio de almacenaje de la panela. 

13 . El transporte en cuestión hasta las bode
gas de Transit S. A. y Aeroventas Internaciona
les S. A., se hizo utilizando los servicios de 
la empresa denominada ''Terminales Panamá 
S. A.", "en furgones debidamente sellados y 
custodiados por inspectores aduanales ", según 
lo certifican las firmas almacenadoras en docu
mento que se acompaña a la demanda, y descar
tando así, dicho sea de paso, cualquier suplanta
ción del producto entre los muelles de Cristóbal 
y Balboa y la Zona Libre de Colón, lugar este 
donde se encuentran ubicadas las bodegas de las 
mencionadas compañías almacenadoras y en las 
cuales se efectuó la inspección del cargamento 
por parte de las Agencias del Lloyd 's en Pa
namá, operación que se hizo a fin de evitar 
mayores perjuicios y no sin que antes Exporta
dora Pacífico notificara a la Flota, en forma 
clara y precisa y en carta del17 de abril de 1975, 
la situación que afrontaba, reservándose expre
samente el derecho de reclamar los perjuicios que 
se le estaban irrogando (subrayan las deman
dantes). 

14. Es de observar que, según los certificados 
de entrega de carga por parte de Terminales Pa
namá S. A. a las almacenadoras Transit S. A. y 
Aeroventas Internacionales S. A., fueron entre
gados 16.550 y 9.387 cartones de panela respec
tivamente, esto es, 2.610 cartones más, en rela
ción con los que habían sido embarcados a 
nombre de Inversiones Pirineos y que, según el 
conocimiento de embarque citado en el hecho pri
mero, sólo ascendían a 23.327' nueva circunstan
cia que demuestra la falta de identidad entre lo 
q ne había recibido la Flota y lo que insistía en 
entregar.· 

15. El cargamento en cuestión fue inspeccio
nado por el Lloyd 's, máxima autoridad interna
cional en estas cuestiones, examen que efectuó el 
12 de junio de 1975 en las bodegas de Transit 
S. A. y de Aeroventas S. A., habiendo expedido 
al efecto el respectivo certificado del cual se 
desprende lo siguiente : 

a) La existencia de una panela de origen co
lombiano, representada en 25.937 cartones de pe
so neto de 25 kilos; 

b) La confrontación del conocimiento de em
barque de las dema~dantes, que hace referencia 

a 9.050 cartones de 25 kilos y a 14.277 cartones 
de 20 kilos con la panela que era objeto de ins
pección, para concluir que Ios cartones existentes 
en las bodegas indicadas no· corresponden a la 
mercancía descrita en dicho conocimiento de em
barque, esto es al embarcarse las mercancías a 
nombre de Inversiones Pirineos, cuestión obvia 
por las siguientes razones: 

a) La panela inspeccionada estaba en cartones 
todos de peso neto de 25 kilos y según se vio, 
Inversiones Pirineos había entregado a la Flota 
14.277 cartones de 20 kilos, y 

b) La misma panela estaba empacada en 
25.937 cartones de 25 kilos, siendo así que Inver
siones Pirineos sólo había entregado a la Flota 
un total de 23.327 cartones, distribttidos en 
9.050 kilos y 14.277 de 20 kilos; 

e) La expresa constancia de que los cartones 
y panela recibidos estaban en malas condiciones 
y en imposibilidad de ser adecuadamente mane
jados posteriormente (subrayan las demandan
tes). 

16. Como se dijo, al ser recibido en la oficina 
del Banco Cafetero de Panamá el original del 
conocimiento de embarque, eRte Banco como con
signatario, Inversiones Pirineos como remitente, 
y Exportadora Pacífico como destinataria, se en
teraron de que la Flota había introducido un 
par de notas con las cuales pretendía modificar 
su responsabilidad y, de paso, arruinaba en la 
práctica la utilidad del conocimiento de embar
que como título-valor que representaba las mer
cancías, notas que según informó Almadelco a 
las demandantes, tampoco fueron conocidas por 
Almadelco en ejercicio de sus funciones de car
gadores, y que, según ellos, nunca firmaron el 
segundo ejemplar del segundo conocimiento de 
embarque, que al tenor del artículo 1638 del Có
digo de Comercio, ha debido quedar en poder del 
transportador o de su representante. 

17. Las notas en cu'estión, cuyo sentido y al
cance serán analizados, son del siguiente lacónico 
tenor: ''Nota: Flota Mercante Grancolombiana 
no asume responsabilidad alguna por los daños 
y jo averías al cargamento debido al deficiente 
estado de empaque". Y la otra: "Nota: el car
gamento empacado en ctns. se recibió roto y hú
medo; el cargamento empacado en sacos de yute 
se recibió húmedo, sin constatar el peso y el es
tado de su contenido" (subrayan las deman
dantes). 

· 18. Sea -lo primero-señalar la manifiesta con
tradicción que existe en el mismo conocimiento 
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de embarque, ya que al paso que se declara haber 
recibido a bordo únicamente cartones de 25 y 20 
kilos, la segunda nota transcrita hace referencia 
a cargamento empacado en sacos de yute, emba
laje éste que, como se verá, nunca se empleó para 
la panela embarcada a nombre de Pirineos, pero 
sí para una parte importante del .cargamento de 
panela embarcada a nombre de Cabal. 

La primera nota, según la cual la demandada 
no asume ninguna responsabilidad ·por los daños 
y jo averías al cargamento debido al deficiente 
estado de empaque, no es de recibo si se observa
ron las siguientes disposiciones legales sobre la 
materia. En efecto : 

a) Principios medulares de todo contrato de 
transporte, cualquiera que sea el medio utilizado 
para realizarlo, son los de que el transportador 
sólo puede e:x;onerarse de su responsabilidad, por 
su inejecución o por la ejecución defectuosa de 
sus obligaciones, mediante la prueba de la fuerza 
mayor, así como que las cláusulas del contrato 
que impliquen exoneración parcial o total, por 
parte del transportador de sus obligaciones o 
responsabilidades, se tendrán por no escritas o 
pactadas, al tenor de lo que disponen los artícu
los 999 y 992 del Código de Comercio; 

b) Las deficiencias del empaque no compro
meten la responsabilidad del transportador salvo, 
de una parte y según los principios generales del 
contrato en análisis, cuando el primero, a sabien
das de las mismas, se haga cargo de transportar 
las mercancías si la condición de ellas es la que 
afirma el remitente, o, lo cual es obvio, la que 
en cualquier momento compruebe (Código de 
Comer.cio, artículo 1013, inciso 2Q). Y, de la otra 
y según los principios específicos del transporte 
marítimo, cuando, como se verá más adelante, 
se pruebe culpa anterior de dicho transportador 
o se demuestre que el hecho perjudicial le es im
putable (Código de Comercio, artículo 1609, or
dinal 7Q y parágrafo) (subrayan las demandan
tes). 

La segunda nota, según la cual el cargamento 
empacado en cartones se recibió roto y húmedo, 
al paso que el cargamento empacado en sacos de 
yute se recibió húmedo, sin constatar el peso ni 
el estado de su contenido, no sólo es absoluta
mente falsa, como adelante se verá, sino que tam
poco parece acompasarse con las disposiciones le
gales en materia de transporte marítimo. En 
efecto: 

a) Almadelco, como cargador, había preparado 
el conocimiento de embarque que, debidamente 

visado por el Cónsul de la República de Panamá 
en Buenaventura el 5 de marzo de 1976, se acom
paña a la demanda. Con él .cumplía con el deber 
que le imponía el artículo 1615 del Código de 
Comercio de identificar la mercancía con sus 
correspondientes marcas, señalando el número de 
cartones y su peso, tanto bruto como neto, así 
como la calidad normal del producto, ya que, co
mo es sabido, ''cuando en la carta de porte no 
se indique la calidad ni el estado en que se en
cuentran las cosas se presumirá que han sido 
entregadas al transportador sanas, en buenas 
condiciones y de calidad mediana' ' (Código de 
Comercio, artículo 1021, inciso 2Q). 

Y si se recuerda que "ni el transportador, ni 
su agente marítimo, ni el capitán tendrán obli
gación de insertar o mencionar en el documento 
respectivo las declaraciones del remitente rela
tivas a marcas, número, cantidad, peso o estado 
de la cosa recibida a bordo, cuando por fundados 
motivos duden de su exactitud y no hayan tenido 
medios razonables de comprobarlas", caso en el 
cual se ''deberá hacer mención en el documento 
de tales motivos o de tal imposibilidad'' (Código 
de Comercio, artículo 1617), resulta obvio que si 
a la Flota no le satisfacía el mencionado conoci
miento de embarque, ha debido proceder como 
se lo indicaba el citado texto de rigurosísimo 
carácter imperativo, a saber: no hacer mención 
de la cantidad de los cartones, de su peso y de las 
marcas que lo identificaban, así como insertar la 
correspondiente reserva en cuanto al ·estado de 
la mercancía, pero dejando expresa constancia 
en el documento de los fundados motivos que ha
bía tenido para dudar de la exactitud de lo de
clarado a nombre del remitente y, además, de la 
imposibilidad en que se encontró de haber dis
puesto de medios razonables para comprobar di
cha exactitud. Lo que no podía hacer es lo que 
hizo, o sea recurrir al fácil expediente de anotar, 
en frases de cajón, que no había constatado el 
peso ni el estado del contenido, de una parte, y 
de la otra afirmar que parte del cargamento (el 
empacado en sacos de yute) se recibió húmedo, 
cuestión absolutamente falsa respecto de los pri
meros, como adelante se verá, y simplemente ab
surda en relación con los segundos, ya que a 
nombre de Inversiones Pirineos, nunca se em
barcó panela en sacos de yute; 

b) Pero es más: aún en los casos en que el 
transportador marítimo pudiera insertar reser
vas en la carta deporte o conocimiento de em
barque, siempre en la forma taxativa señalada 
por el artículo 1617 ·del Código de Comercio, es 
lo cierto que ''tales cláusulas o reservas no ex o-
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nerarán al transportador de responder por el 
peso, cantidad, número, identidad, naturaleza, 
calidad y estado que tenía la cosa al momento 
de recibirla el transportador o hacerse cargo de 
ella,· ni por las diferencias existentes en relación 
con tales circunstancias al momento del descar
gue. Tampoco exonerarán tales cláusulas al 
transportador de responder por dichas circuns
tancias cuando sean ostensibles, aunque el trans
portador o sus a.gentes digan no constarles o no 
haberlas comprobado'' (Código de Comercio, ar
tículo 1618) (subrayan las demandantes). 

19. La panela que luego habría de entregar a 
la Flota para su transporte, fue adquirida por 
Inversiones Pirineos a través de Almadelco, en
tidad esta que en ejercicio de las diferentes ac
tividades que ·desarrolla (depositaria, agentes de 
aduana, cargadora, etc.), tuvo siempre el manejo 
de dicha mercancía, habiéndola remitido a Bue
naventura entre el 27 de febrero y el 1 Q de mar
zo de 1975, sitio en que fue recibida por la Agen
cia de Aduanas "Almadelco" y almacenada en 
las bodegas del terminal marítimo, según se des
prende de las certificaciones · e:x;pedidas por el 
director de dicha agencia en Buenaventura y por 
Puertos de Colombia los días 17 de julio de 1975 
y 15 de septiembre del mismo año respectiva
mente. 

20. Las mismas certificaciones demuestran que 
la panela que a nombre de Inversiones Pirineos 
manejaba la firma Almadelco, se encontraba en 
perfecto estado en .cuanto a su calidad, empaque 
y demás condiciones sanitarias, cuando fue en
tregada a la. Flota, certificaciones de las cuales 
se resalta lo siguiente: 

l. Almadelco .certifica : 

a) Que entre el 27 de febrero y ell<? de marzo, 
de 1975, recibió en Buenaventura y almacenó en 
las bodegas del terminal marítini'o 23.339 car
tones de panela; 

b) Que de conformidad con las exigencias de 
Puertos de Colombia, el cargamento fue contro
lado al momento de hacer la estiba, de una parte, 
y de la otra los cartones que presentaron averías 
fueron rezunchados y reempacados en cajas de 
cartón en forma igual a la original, de manera 
que no entró a la bodega ningún bulto desba
ratado; 

e) Que en consecuencia, toda la panela se re
cibió y entregó a la empresa Puertos de Colom
bia en cartones, sin que en ningún momento di
cha entrega hubiera sido en sacos de yute; 

d) Que la panela fue embarcada en el vapor 
Ciudad de Cuenca de la Flota Mercante Gran
colombiana el 4 de marzo de 1975 y estibada en 
el entrepuente de la bodega número 2, de acuer
do con instrucciones del propio buque y bus
cando evitar confu,siones con otro lote de panela 
qtte en la misma nave se había embarcado; 

e) Que todo este cargamento se entregó por 
Empocol a la Flota en la misma forma como Al
madelco lo había entregado a Empocol, pues por 
el poco tiempo de estadía en bodegas de Empocol 
no sufrió movimiento adicional que causara ave
ría de consideración ; 

f) Que todos los cartones que en la operación 
de embarque se pudieron averiar, fueron reem
pacados y rezunchados en su totalidad en los car
tones que para tal fin se tenían previstos, ope
ración que se realizó por una cuadrilla de obreros 
en las propias bodegas del buque, atendiendo las 
exigencias de los navieros; 

g) Que al finalizar la entrega por parte de 
Empocol, se verificó un faltante de 12 cartones 
de a.cuerdo con las tarjas, cuestión que se aceptó 
como pérdida obvia; 

h) Que, de acuerdo con las ci1·ctmstancias en 
que se entregó la mercancía se procedió a elabo
rar el conocimiento de embarque (que fue visado 
por el Cónsul de Panamá en Buenaventura), 
en el cual .se relacionan solamente cartones de 
20 y 25 kilos y no sacos de yute, acttwciones que 
contaron con la plena aceptación de los navieros; 

i) Que en el mismo vapor Ciudad de Cuenca 
Almadelco, en lote de panela que estaba en Puer
to desde el mes de diciembre, ·cuando se trató de 
cargm· por primera vez en otro buque; 

j) Que para lograr en el mes de marzo el em
barque de panela de Cabal, que como se dijo 
permanecía en puerto desde diciembre, fue ne
cesario hacer un gran reempaque, pues la hume
dad y larga estadía en puerto habían producido 
tal avería en la panela de Cabal qu,e se imposi
bilitaba stt manejo; 

_ k) Que como consecuencia del mal estado de 
la panela del señor Cabal Rivera, el empaque se 
hizo parte en cartones y ''gran cantidad en sacos 
de yute, en promedio de dos y medio o tres car
tones por saco", forma en que se entregó a la 
Flota y que hizo necesario elaborar un conoci
miento de embarque especial en el cual se des
tacan 2.447 sacos de yute con panela de 55.5 ki
los cada uno, y 
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l. Que finalmente los hechos objeto de la cer
tificación demuestran, que la panela embarcada 
a nombre de Inversiones Pirineos fue empacada 
en cartones y no en sacos de ytde, que no pre
sentaba avería de mayor consideración y que 
ella fue saneada oportunamente hasta dejarla 
en condiciones satisfactorias, de acuerdo con las 
exigencias de los navieros. 

2. La empresa Puertos de Colombia por su 
parte certifica a través de los respectivos jefes 
de bodega sobre la llegada de las mercancías en 
la fecha que allí se menciona, con la sola salve" 
dad de que el vagón número 12637 trajo 1.397 
cartones y número 1.407 y con la expresa cons
tancia de que los cartones de Inversiones Piri
neos fueron embarcados en el vapor Ciudad de 
Cuenca sin averías y en stt empaque, o sea en 
cajas de cartón. 

21. El Instituto Colombiano Agropecuario, 
ICA, expidió el certificado fitosanitario 099, co
rrespondiente a la inspección verificada al car
gamento de panela de propiedad de Inversiones 
Pirineos Limitada, practicada por el agrónomo 
Carlos A. Huertas, el 5 de marzo de 1975, fecha 
en que tal cargamento fue embarcado en el bar
co Ciudad de Cuenca. Según ese .certificado, los 
23.376 cartones de panela que correspondían a 
las marcas Lese, Corriente, Clarita, Trapiche, 
Candelaria y Padeco, fueron minuciosamente 
examinados, encontrándose aparentemente libres 
de enfermedades y plagas dañinas y ajustándose 
la remesa, además, a las disposiciones fitosanita
rias vigentes en el país importador. 

22. Debe recabarse cómo Almadelco, entidad 
que ejerció las funciones de cargadora de la pa
nela, tanto de Inversiones Pirineos como de José 
María Cabal, declaró en el conocimiento de em
barque de la primera únicamente cartones de 25 
y 20 kilos, al paso que declaró en el conocimiento 
de embarque del segundo, o sea el número 2 del 
28 de febrero de 1975, aparte de cartones, "2.44 7 
sacos de yute con panela de 55.3 kilos neto cada 
uno", así como llama la atención el hecho de que 
las notas puestas sobre el conocimiento de embar
que en el que figura como remitente Inversiones 
Pirineos (que nunca, según se dijo, entregó sacos 
de yute), reprodtwen en forma exacta las inser
tas en el conocimiento de embarque del señor Ca
bal (en cuyo cuerpo sí figuran tales sacos de 
yute como recibidas a bordo por la sencillísima 
razón de que fue una de las formas de embalaje 
empleadas). 

23. Las contradicciones entre las notas abu
sivamente insertadas en los conocimientos de em-

barque de las demandantes y las certificaciones 
de Almadelco y Empocol ya mencionadas, sólo 
pueden explicarse bajo la hipótesis de que los 
representantes de la Flota que las introdujeron 
no vieron la carga de Inversiones Pirineos o, en 
una más generosa interpretación y bajo la supo
sición de haberla visto, que la confundieron con 
la más abundante del señor Cabal y decidieron, 
simplistamente, insertar las mismas reserva,s en 
ambas, echando a perder de paso, como ya se di
jo, el conocimiento de embarque de las deman
dantes. Basta recordar, en efecto, que según di
ehas certificaciones la panela remitida po-r 
Pirineos no sufrió daños de consideración, entre 
otras cosas por el brevísimo lapso que estuvo en 
puerto y en razón de que las pocas deficiencias 
que se presentaron en el empaque fueron opor
tunamente y completamente subsánadas, en in
menso contraste con la remitida por Cabal Ri
vera, la cual se encontraba en pésimo estado de
bido a su larga permanencia ·en puerto, hasta el 
punto que su deterioro dificultó su manejo e 
imposibilitó su reempaque en cajas de cartón, 
haciendo necesario el empleo de sacos de yute, 
embalaje este que, se repite una vez más, nunca 
fue utilizado por la panela que remitía Inver
siones Pirineos y que estaba destinada a ser re
cibida por Exportadora Pacífico en el puerto de 
Balboa, República de Panamá. 

24. Tanto la pan e la embarcada por Almadelco 
a nombre de Cabal como la embarcada a nombre 
de Inversiones Pirineos, había sido marcada ade
cuadamente, siendo de anotar que la Flota no 
hizo ninguna observación al respecto, por lo cual 
debe entenderse reproducido aquí lo dicho en el 
hecho 18. 3.a). Y posiblemente debido al hecho 
de que de las marcas puestas en la panela em
barcada a nombre de Cabal, 3 coincidían c;on las 
puestas a las embarcadas a nombre de Inversio
nes Pirineos (Candelaria, Clarita y Padeco), la 
Flota tomó la precaución de estibar los dos lotes 
en sitios totalmente distintos, ya que, según las 
certificaciones de Almadelco y de Wilford y 
Me Kay a que se hizo referencia, así como la 
afirmación de la Flota en carta del 16 de enero 
de 1976, ''Gran colombiana dispuso que la pa
nela del señor Cabal se est,ibara a bordo en el 
fondo de las bodegas dos, tres y cuatro, y la de 
Inversiones Pirineos en el entrepuente de las bo
degas dos y tres. Es decir, la panela del señor 
Cabal se estibó en el primer piso y la de Inver
siones Pirineos en el segttndo piso. Así las cosas, 
era muy difícil para los estibadores del terminal 
en Balboa descargar y arrttmar sin posible con
fusión". Evidentemente y según las palabras de 
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la Flota era muy fácil descargar y arrumar sin 
posible confusión, pero, no obstante tal confusión 
ocurrió -como ya se dijo. La Flota la admite como 
posible en su citada carta dell6 de enero de 1976 
y trata de eludir la responsabilidad que ello im
plica con el hábil pero inexacto argumento de 
echar la culpa del error a empleados del puerto 
de Balboa. En efecto, dice la Flota en algunos 
apartes de la citada carta, que : "N o afirmamos 
que fu.era imposible algttna confu.sión parcial al 
momento del descargu.e, habida cuenta que en el 
mismo bu.que se transportó otro lote mayor de 
panela, embarcado por don José María Cabal Ri
vera" j que "decimos que es posible alguna con
fusión parcial por la igualdad de marcas en par
te de la cartonería de los dos lotes de panela "j 

que ''si hubo confusión de cartones del lote de 
sus poderda;ntes con cartones del lote del señor 
Cabal, ello se debió posiblemente a la falta de 
claras y suficientes mar.cas y la deterioración de 
la panela"; que "si hubo confusión, ésta pudo 
ser hecha por los estibadores en Balboa, qtw no 
son empleados de la Grancolombiana, sino de la 
Panamá Canal Company. El buque abrió sus 
escotillas y los estibadores encontraron que la 
panela del sefíor Cabal Rivera estaba en el fondo 
de las bodegas dos, tres y cuatro, o, como se dejó 
atrás, en el primer piso y que la panela de In
versiones Pirineos estaba. en el segundo piso, esto 
es, en el entrepuente de las bodegas dos y tres. 
La confusión, si la hubo, no pudo ocurrir sino al 
descargne o después de éste.· El descargue lo 
realiza gente del terminal y no gente de la Gran
colombiana. 

25. La culpa de la Flota aparece de bulto en 
la transcripción efectuada de las frases que le 
sirvieron de premisa para negar la reclamación 
de las demandantes. En efecto : 

l. Bajo el supuesto de que era responsabili
dad de los estibadores del terminal de Balboa la 
identificación de la mercancía a fin de evi
tar entregar· una por otra, acepta- qtte con las 
precatwiones qtte había tomado al estibar la pa
nela en sitios perfectamente distintos "era muy 
fácil descargar y arrumar sin posible confu
sión". 

2. Bajo el mismo supuesto y en forma cando
rosa, afirma que el buque no· hizo nada -distinto 
que abrir sus escotillas dejando que los estiba
dores encontraran que la panela de Cabal estaba 
en (ll primer piso y la de Inversiones Pirineos en 
el segundo, lo que no obstante sus esfuerzos la 
lleva a confesar que "la confusión, si la hubo 
no pudo ocurr_ir sino al descargo o después de 
éste". 

3. Olvidó la Flota, o pretendió olvidar que el 
artículo 1600 del Código de Comercio establece 
que ''el transportador estará especialmente obli
gado a ... : -29 proceder en el tiempo estipulado 
o en el usual, de manera apropiada y cuidadosa, 
al cargue, estiba, conserva-ción, transporte, Cl,IS

todia y descargtte de las cosas transportadas'', 
así como que "la responsabilidad del transpor
tador comprenderá, además de sus hechos perso
nales la de sus agentes o dependientes en el 
ejercicio de sus funciones" (Código de Comercio, 
artículo 1605). 

4. J.1as estipulaciones legales citadas casi que 
sobran, pues, como ~s claro, a igual conclusión 
se llegaría al analizar la conducta de las partes 
en busca de la culpa que fue la causa eficiente 
del daño. Aún suponiendo que la confusión no 
pudiera achacarse a ningún representante o 
agente de la F-lota en tierra, resulta obvio que 
sus agentes o dependientes a bordo no podían 
limitarse a abrir sus escotillas y dejar que extra
ños al contrato buscaran y trataran de encontrar 
la panela que había sido embarcada a nombre de 
cada remitente, sino que, habiéndola recibido de 
éstos, debía identificar y precisar lo correspon
diente a cada conocimiento de embarque. Para 
decirlo en pocas palabras, la Flota cometió una 
gravísima culpa, ya sea al dirigir y vigilar las 
labores ele descargue o, lo que es peor, si fuere 
posible, al abstenerse ele hacer lo". 

26. Así, la culpa de la demandada se configu
ró, al descargar o dejar descargar con el cono
cimiento de embarque de Cabal, la mercancía 
que a nombre de Inversiones Pirineos había em
barcado Almadelco y -la que, obviamente fue en
tregada a la destinataria de dicho señor Cabal, 
al paso que, con el conocimiento de embarque de 
Inversiones Pirineos, descargó o dejó descargar 
la que a nombre de Cabal habían embarcado los 
mismos almacenes de dt;pósito y que posterior
mente se pretendió entregar a Exportadora Pa
cífico S. A., destinataria de Inversiones Pirineos. 

Aparte ele todo lo anterior debe recordarse 
que, si como lo afirma la Flota, la panela no 
sufrió ni podía sufrir avería en un trayecto de 
18 horas, no en -otra forma se entiende que una 
mercancía de las sanas características de la em
barcada por Almadelco a nombre de Inversiones 
Pirineos, se tornara en una de pésima calidad 
como atrás se vio. Ya se dijo que el error persis
tió al desembarcar nuevamente en el puerto de 
Cristóbal donde, con base en una extensión del 
conocimiento de Inversiones Pirineos, se aban
donó parte de la panela que se había embarcado 
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a nombre de Cabal y que resultó exceder en 
2.610 cartones a la que, de haberse hecho bien 
la entrega, hubiera correspondido a Exportadora 
Pacífico, tal como lo menciona el certificado de 
I,}oyd 's y sin que Cabal y su destinataria hu
bieran reclamado por tal diferencia que le ha 
debido ser perjudicial, de no haber sido, como es 
obvio, por el hecho de haber recibido una panela 
de magnífica calidad a cambio de la de pésimas 
condiciones qtte a stt nombre había emba1·cado 
Almadelco. 

27. Es de notar, dentro de este orden de ideas, 
cómo la Flota no sólo .confundió los dos lotes de 
panela al descargar o dejar descargar, sino que 
no realizó la entrega a las autoridades del Canal 
de Panamá, lo que, según ella correspondía a 
las demandantes, limitándose simplemente a 
abandonar dicho cargamento, según se despren
de del certificado de sus propios agentes o re
presentantes en el puerto, vVilford & Me Kay 
Inc. No hubo entrega desde el punto de vista 
jurídico, al no haber reclamado en forma por 
demás irresponsable el certificado que acredi
taba haber entregado al puerto de Panamá la 
mercancía con destino a Exportadora Pacífico 
S. A., exigiendo comv es obvio un recibo similar 
al que la Flota extendió a PYertos de Colombia 
al recibo de la mercancía en el puerto de Bue
naventura. 

28. Las amenazas de la Zona del Canal y las 
instrucciones de la Flota a que se hizo referen
cia, en el sentido de que habían ordenado arrojar 
al mar la panela que la Flota afirmaba ser la 
destinada a Exportadora Pacífico, así como el 
obedecimiento por parte de esta última al artícu
lo 1032 del Código de Comercio, 2Q inciso y la 
seguridad jurídica que remitente y destinataria 
han tenido siempre de que la obligación de la 
Flota era de género y no de cuerpo cierto, pues, 
como es obvio, nada hubiesen reclamado las de
mandantes si la panela de Cabal hubiera tenido 
la misma calidad que la de ellos, llevó a éstas a 
retirar la panela de la Zona del Canal y a reim
portarla a Colombia, única alternativa que 
quedaba a Inversiones Pirineos, si de una parte 
Exportadora Pacífico había rehusado la mercan
cía y, de la otra Inversiones Pirineos como 
exportadora estaba obligada a reintegrar los dó
lares correspondientes a dicha exportación, rein
tegro amparado con garantía de Banco Cafetero 

· en cuantía de $ 1.679.184, todo con miras siempre 
·a tratar de amenguar en la medida de lo posible 
los inmensos perjuicios que había sufrido y con
tinuaba sufriendo. 

Esta última consideración llevó al Gerente de 
Inversiones Pirineos a plantear la situación ver
balmente ante el doctor Carlos Lleras de la Fuen
te, alto funcionario de la Flota, en los primeros 
días de julio de 1975, conversaciones que queda
ron plasmadas en el proyecto de documento y 
earta adjuntos a la demanda, relativas a someter 
las diferencias a un arbitramento, que no llega
ron a traducirse en una decisión de fondo en ese 
momento ya que, según lo informó el doctor Lle
ras, la Flota prefería no suscribir dicho docu
mento arbitral. 

29. El daño emergente cuya indemnización 
se demanda proviene, pues, de haberse eumplido 
imperfectamente la obligación y de haberse re
tardado su cumplimientD para la remitente y 
destinataria, así como haberse introducido en el 
eonocimiento ele embarque notas que no corres
pondían a la realidad, colocando a las deman
dantes en la imposibilidad de negociar dicho 
título-valor y, de eonsiguiente, las mercancías 
que él representaba, con la obvia ineidencia en 
los perjuicios por lucro cesante. Tales perjuicios 
tienen su causa eficiente en la culpa contractual 
en que incurrieron funcionarios dependientes de 
la Flota, no sólo en las labores de cargue y des
cargue de las mercancías, sino como es obvio, en 
la confusión de las que correspondían a cada 
documento ele embarque. 

30. Los perjuicios sufridos por Inversiones 
Pirineos están representados, por daño emergen
te, en el equivalente de US$ 172.985.02, valor de 
la factura de venta, así como en el equivalente 
de US$ 8.649.25, valor de los certificados ele 
Abono Tributario, cuya oportunidad ele obtener
los perdió, lo cual arroja el equivalente de la 
cantidad de US$ 181.634.27, de la cual debe de
ducirse la suma de $ 444.317.40, que se logró sal
var en la venta hecha a Guillermo Corredor Gó
mez. Por igual concepto (daño emergente) la 
cantidad de $ 1.301.891.68, correspondientes a 
erogaciones directas que ha tenido que hacer co
mo consecuencias del error de conducta en que 
incurrió la Flota y representados en gastos ban
carios, legales, fotocopias, comunicaciones, via
jes, representaciones en Panamá, comisiones, y 
cargues y descargues, empaques, bodegajes, de
pósitos, derechos del terminal, vigilancia, fletes 
y otros gastos de reimportación de la panela, etc. 
Y por lucro cesante y así mismo en los intereses 
legales comerciales en ca.so de mora, previstos en 
los artículos 883 y 884 del Código de Comercio. 

31. En cuanto a Exportadora Pacífico S. A. 
se refiere, los perjuicios pueden diseriminarse 
así: 
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a) Gastos en que incurrió en razón de al
macenaje, transporte, administración, legales, 
consulares, fotocopias, comunica.ciones, represen
tación, comisiones, empaques, cargues y descar
gues, bodegajes, derechos del terminal, fletes, 
etc.; como consecuencia directa de la culpa di
recta imputable a la Flvta por el equivalente 
de US$ 133.445.50; 

b) Ganancia o provecho que dejó de reportar 
al no poder enajenar la panela a los precios de 
mercado en ese momento, en el equivalente de 
US$ 51.179; 

e) Una suma equivalente a un 25% del 
costo de la mercancía que adquiría, o sea 
US$ 172.985.02, a título de lucro cesante, de 
conformidad con el ordinal 1Q del artículo 1031 
del Código de Comercio ; 

d) Intereses legales comerciales en caso de mo
ra sobre el equivalente de la totalidad de las an
teriores cantidades, computados en la forma pre
vista en los artículos 883 y 884 del Código de 
Comercio (todos los subrayados son de las de
mandan tes) . 

2. Estructurada así la extensa causa petend·i 
de las demandantes, con apoyo en ella solicitaron 
el .pronunciamiento de las siguientes declaracio
nes y condenas: 

P.rimem. Que se declare que la Flota Mercan
te Grancolombiana S. A.. cumplió imperfecta
mente la obligación que como transportadora 
asumió con Inversiones Pirineos Limitada como 
remitente, y con Exportadora Pacífico S. A.. co
mo destinataria, en desarrollo del contrato de 
transporte marítimo que ·Consta en el conoci
miento de embarque número 01, expedido por la 
primera a que se ha hecho referencia. 

Segunda. Que en consecuencia se declare o de
crete la resolución del mencionado contrato. 

Tercero. Que en consecuencia se declare a la 
Flota Mercante Grancolombiaña S. A.., civilmen
te responsable de los perjuicios sufridos por 
Inversiones Pirineos Limitada y Exportadora 
Pacífico S. A.., en razón del cumplimiento im
perfecto del referido contrato de transporte. 

Cuarta. Que en subsidio de las dos anteriores 
y como consecuencia de la primera declaración, 
se declare que la Flota es civilmente responsable 
de los perjuicios sufridos por las demandantes, 
en razón del cumplimiento imperfecto del con
trato de transporte a que se refiere el hecho pri
mero de la demanda. 

Q1tinta. Que como consecuencia de las preten
siones o declaración principales, o subsidiarias, 
se condene a la Flota a indemnizar los perjuicios 
por daño emergente y lucro cesante sufridos por 
las demandantes, en la cuantía que se demuestre 
dentro del proceso, en razón de~ cumplimiento 
imperfecto del contrato de transporte, mencio
nado en el hecho primero de la demanda, y 

sexta. Que se condene a la demandada al pago 
de las costas. 

3 . Con oposición de la demandada, que negó 
en lo fundamental los hechos de la demanda y 
que propuso las excepciones de incumplimiento 
del contrato de transporte por parte del remi
tente o embar.cador, y ausencia total de incumpli
miento y de responsabilidad por parte de la 
transportadora, se trabó el debate, no sin adver
tir que la Flota formuló demanda de reconven
ción en procura de obtener las siguientes decla
raciones y condenas: 

Primem. Que las demandadas están obligadas 
a pagar el valor del flete causado a su cargo y 
no pagado, de conformidad con el convenio entre 
Inversiones Pirineos Limitada y la Flota Mer
cante Grancolombiana S. A.. del 25 de febrero 
de 1975, o sea la diferencia entre 900 toneladas 
y 523.920 kilos ( 376.080 kls.) en el trayecto Bue
naventura-Balboa, a la tarifa de conferencia 
vigente a la fecha de embarque en condiciones 
"Liner Terms ",en el viaje 102-N del vapor Ciu
dad de Cuenca, 5 a 6 de marzo de 1975, junto 
con sus intereses comerciales a partir del zarpe 
de dicho barco desde el puerto de Buenaventura 
el 5 de marzo de 1975. 

Segunda. Que las contrademandadas están so
lidariamente obligadas a pagar el valor de la per
manencia del vapor Ciudad de Cuenca en el 
puerto de Balboa en su viaje 192-N, en cuanto 
ello se debió al retardo de las demandadas en 
suministrar los medios necesarios para el des
cargue, exigidos por la entidad portuaria, tenien
do en cuenta los pagos que el naviero debe hacer 
a las autoridades portuarias y al lucro cesante 
derivado del retraso de su calendario. 

Te1·cer~. Que las contrademai1dadas están obli
gadas a pagar a la Flota, en forma solidaria, el 
valor que ésta hubo de pagar por atraque, per
manencia y desatraque en el puerto de Cristóbal 
entre el 19 de marzo y 20 del mismo mes y del 
año de 1975, a causa de la orden de las autori
dades portuarias, para el descargue de las mer
cancías de las contrademandadas que éstas omi
tieron retirar oportunamente, así como el lucro 
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cesante causado a la Flota con el cambio de su 
rumbo y su retraso en su calendario. 

C1w1·ta. Que las anteriores condenas se con
cretan en las sumas resultantes de avalúo peri
cial y se hagan efectivas dentro de los tres días 
siguientes a la ejecutoria del fallo. 

Quinta. Que las contrademandadas deben pa
gar solidariamente las costas del proceso. 

4. Para reconvenir así la Flota refirió, en sín
tesis, los siguientes hechos: 

a) Entre Inversiones Pirineos Limitada como 
embarcadora y la Flota Mercante Grancolombia
na S. A. como transportadora, se celebró un con
trato en virtud del cual aquella obtuvo de ésta 
la reserva de un cupo de 900 toneladas para 
transporte de panela entre Buenaventura y Bal
boa, a bordo del vapor Ciudad de Cuenca en su 
viaje 192-N, que debería entregarse entre el 26 
y 27 de febrero, con el compromiso de pagar el 
llamado flete muerto en caso de no hacerse la 
entrega total oportuna; 

b) En dicho .convenio (booking) constan las 
demás condiciones del trato ; 

e) Como aparece en la orden de embarque de 
Almadelco, como agente del embarcador, ese era 
el cupo asignado; 

d) El embarcador apenas entregó 523.920 ki
los brutos de panela, como consta en el conoci
miento de embarque número 01 del 5 de marzo 
de 1975, con lo cual resulta responsable de un 
faltante de 376.080 kilos, cuyo flete no ha cu
bierto; 

e) En el conocimiento de embarque constan 
las tarifas para la liquidación del flete ; 

f) Por causas todas imputables a embarcador 
y destinataria de las mercaderías, que a la postre 
vino a ser Exportadora Pacífico S. A. de Pana
má, el vapor Ciudad de Cuenca hubo de perma
necer en el puerto de Balboa más tiempo del 
necesario para el descargue en las condiciones en
tonces imperantes, en espera de decisiones de 
aquellos y del cumplimiento de su promesa de 
suministro de los elementos exigidos por la auto
ridad portuaria, con gastos cuantiosos y con pér
didas de oportunidades ciertas de utilidad; 

g) Debido a esos hechos y a las órdenes impar
tidas por la autoridad portuaria del Canal, el 
barco hubo de zarpar de Balboa el 18 de marzo 
rumbo a Cristóbal, puerto no considerado en su 
itinerario, a donde llegó el 18, en donde descargó 

el saldo de las mercaderías de Inversiones Piri
neos y l~xportadora Pacífico, para volver a zar
par el 20 de marzo de 1975, retomando su rumbo 
propio. Este desvío le implicó al naviero el pago 
de los impuestos de toque, atraque, permanencia 
y desatraque y le implicó un lucro cesante por el 
cambio de itinerario y retraso en su programa 
de viaje, y 

h) Las contrademandadas demandaron a la 
Flota por el cumplimiento imperfecto del mismo 
contrato de transporte. 

5. Inversiones Pirineos y Exportadora Pací
fico se opusieron a la· demanda de reconvención 
y negaron en lo fundamental los hechos en que 
ella se funda, manifestando que el referido con
trato de "booking" fue modificado por las par
tes, como se desprende tanto del conocimiento de 
embarque como de la liquidación de fletes hecha 
por la Flota Mercante Grancolombiana, que cons
ta en ese mismo documento, suma que fue opor
tunamente pagada por Inversiones Pirineos Ili
mitada a la Flota, a satisfacción de ésta, y sin 
que mediara reclamo alguno por parte de la mis
ma. La cancelación total de los fletes dio origen 
a que la Flota Mercante Grancolombiana entre
gara a los destinatarios el original del conoci
miento de embarque correspondiente. 

Y en cuanto a la permanencia del barco en los 
puertos de Panamá, ello se debió a la congestión 
del puerto de Balboa, .causa ajena a las contra
demandadas. 

6 . La primera instancia recorrió en forma 
abundante las etapas probatoria y de alegaciones, 
y concluyó con sentencia del 15 de octubre de 
1979 que declaró infundadas y no probadas las 
excepciones de mérito propuestas por la deman
dada. Así mismo declaró que la Flota Mercante 
Grancolombiana había cumplido imperfectamen
te el contrato de transporte. marítimo, celebrado 
con Inversiones Pirineos Limitada a que se ha 
hecho referencia, y que por tanto es civilmente 
responsable de los perjuicios ocasionados a In
versiones Pirineos Limitada y derivados de dicho 
cumplimiento imperfecto, razón por la c"Q.al con
denó a la Flota a pagar a Inversiones Pirineos 
Limitada, dentro de los cinco días siguientes a la 
ejecutoria del fallo, la suma de $ 7.104.215.94, 
por concepto de daño emergente, más los intere
ses comerciales del 36% anual desde la presen
tación de la demanda y hasta cuando el pago se 
verifique, de eonformidad con los artículos 883 
y 884 del Código de Comer.cio, lo mismo que el 
75% de las costas del proceso. 
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Además, negó las pretensiones de la demanda 
principal, respecto de la sociedad Exportadora 
del Pacífico S. A. y las de la demanda de recon
vención formulada por la Flota Mercante Gran
colombiana S. A. y condenó a Exportadora Pa
cífico S. A. a pagar un 25% de las costas por no 
haber prosperado sus pretensiones. 

7. Contra esta sentencia interpusieron apela
ción tanto demandantes como demandadas, ante 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial deBo
gotá, en donde rituado .cabalmente el recurso, se 
le puso fin con fallo del 30 de marzo de 1981, 
que revocó el del inferior y en su lugar resolvió : 
negar todas las súplicas de la demanda principal ; 
absolver, en consecuencia, a la Flota Mercante 
Gr~ncolombiana S. A. de los cargos que le fueron 
formulados en la demanda por los demandan
tes; condenarlos solidariamente, a pagar a la 

. Flota Mercante Grancolombiana el valor del fle
te causado a su cargo y no pagado, de conformi
dad co:ri el convenio entre Inversiones Pirineos 
Limitada y la Flota del 25 de febrero de 1975, 
o sea la diferencia entre 900 toneladas y 523.920 
kilos, es decir, 376.080 kilos en el trayecto Bue
naventura-Balboa, a la tarifa de conferencia vi
gente a la fecha del embarque en condiciones 
Liner Terms, en el viaje 192-N, del vapor Ciudad 
de Cuenca, 5 a 6 de marzo de 1975, junto con 
sus intereses comerciales a partir del zarpe de 
dicho barco del puerto de Buenaventura el 5 de 
marzo de 1975, mediante liquidación que se efec
tuará por el artículo 308 del Código de Procedi
miento Civil; negar las demás súplicas de la de
manda de reconvención; y condenar a la parte 
demandante principal. al pago de las costas de la 
primera instancia de la demanda de reconven
ción, pero sin costas en ·la apelación. 

Y contra esta sentencia, las demandantes in
terpusieron el recurso de casación que ahora ocu

'1 pa a la Corte. 

La sentencia impugnada 

l. Después de transcribir las demandas prin
cipal y de reconvención en lo pertinente, se ocu
pa de estudiar y encontrar reunidos a satisfac
ción los presupuestos procesales. 

2. Agrega que la pretensión principal de las 
sociedades demandantes consiste en que se de
termine la responsabilidad de la demandada a 
causa del cumplimiento imperfecto del contrato 
de transporte a que se refiere el conocimiento de 
embarque número 01 del 28 d·e febrero de 1975 
y básicamente que la empresa demandada no en
tregó el cargamento de las demandantes en los 

S. CIVIL/82 • 19 

términos del respectivo conocimiento de embar
que por culpa atribuida a funcionarios y depen
dientes de la Flota Mercante Grancolombiana, 
lo que trajo- como .consecuencia que los artículos 
de las demandantes fueran entregados equivoca
damente al destinatario de José María Cabal. 

. Se detiene en mencionar, en términos genera
les, las fuentes de las obligaciones y refiere que 
el conocimiento de embarque en cuestión registra 
las condiciones generales del contrato de. trans
porte marítimo y constituye título valor repre
sentativo de las mercancías transportadas, que 
le da a su legítimo tenedor el dere_cho de dispo
ner de las que en él se especifiquen, debiéndose 
destacar en dicho conocimiento la individualidad 
de las mer.cancías, pues l·leva ínsita la obligación 
de entregarlas, concluida la conducción, a quien 
exhiba tal documento, que a la vez tiene carac
terísticas probatorias. 

Se refiere en términos generales al contrato de 
transporte y a las varias modalidades que él ofre
ce, y menciona que en el conocimiento de embar
que en litigio, la Flota Mercante Grancolombiana 
anotó que· ''no asume ninguna responsabili
dad por daños y jo a vedas del cargamento debido 
al deficiente estado del empaque"' pues "el car
gamento empaéado en ctns. se recibió roto y hú
medo ; el cargamento empacado en sacos de yute 
se recibió húmedo, sin constatar el peso, ni el 
estado de su contenido", observaciones consig
nadas en el original de dicho conocimiento. 

Los elementos axiológicos del contrato de 
transporte en general los deduce del artículo 981 
del Código de Comercio y concluye que en el sub 
lite se cumplieron satisfactoriamente, ya que se 
conocen la persona del remitente o cargador, la 
del transportador y -la del destinatario, a la vez 
que fue pactado el precio de la conducción de la 
mercadería. 

3. En cuanto a la mercadería objeto del con
trato anota que la panela tranSportada de Bue
naventura a Balboa. en la cantidad, especifica
ciones y condiciones que se dejaron .consignadas 
en el conocimiento de embarque respectivo, fue 
almacenada en el barco en forma cuidadosa y se
gún la costumbre, ''por lo que respecto a estos 
tópicos (sic) del contrato estiba, cargue y arribo 
a su destino, no se presenta diferendo de gran 
magnitp.d entre las partes que exija detenido 
análisis en acá pite separado". 

Agrega que es sabido que desde comienzos de 
diciembre de 1974 Inversiones Pirineos venía ad
quiriendo la panela qüe transportaría posterior-
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mente a Balboa a bordo del vapor Ciudad de 
Cuenca y, por lo mismo, ''es incuestionable que 
fue almacenado en las bodegas de Palmira a me
dida que se obtenía, como lo demuestran elemen
tos de juicio aducidos al proceso, en cuyas con
diciones no es tan evidente que esta mercancía 
viniera a embarcarse el día 4 de marzo bajo la 
creencia, quizá, de que fuese panela recién com
prada o adquirida por el cargador. Lo cierto em
pero es que toda la que se transportó en· dicho 
buque el 5 de marzo de 1975, por los conocimien
tos de embarque 1 y 2, expedidos a Inversiones 
Pirineos Limitada y a José María Cabal, respec
ti,;amente, fue comprada durante el lapso indi
cado de diciembre en adelante, lo que quiere de
cir, sin equívoco alguno, que la permanencia 
prolongada de dicha panela en las bodegas de 
Palmira y Buenaventura, unido al factor climá
tico de las zonas, bien pudo deteriorarse el pro
ducto y obviamente propiciarle humedad". De 
ahí que no sea válida la afirmación de que lapa
nela de Cabal estuvo almacenada durante un 
tiempo largo y la de Inversiones Pirineos apenas 
permaneció en bodega desde los últimos días de 
1975. Y ello explica, ádemás, que se hubiera 
tenido que reempacar la panela para su embar
que y el motivo para registrar las ''notas'' en el 
conocimiento de embarque por parte de la em
presa transportadora. 

En consecuencia, partiendo del hecho de que 
el cargamento llegó a Balboa e)l·condiciones re
gulares y satisfactorias, procede a averiguar si 
la Flota entregó dicho cargamento conforme al 
conocimiento de embarque, esto es, al consigna
tario del remitente en Panamá, o sea ~1 Banco 
Cafetero, a quien se le dio oportuno aviso de la 
llegada del barco y el banco le comunicó inmedia
tamente el arribo a la sociedad destinataria, Ex
portadora Pacífico S. A., también de Panamá. 

Recuenta que el representante legal de Inver
siones Pirineos, refiere que la panela la adquirió 
en el Valle del Cauca en los meses de diciembre 
de 1974, y enero y febrero de 1975, compra que 
efectuó al Ingenio Castilla, así: 9.736 cartones 
de 40 panelas cada uno en diciembre; 9.513 de 
40 panelas en enero y febrero; 9.050 de 40 pªne
las cada uno en enero y febrero, para un total de 
28.299 cajas, habiendo vendido en enero 5.000 
cajas de 40 panelas cada una y habiendo embar
cado, según conocimiento de embarque, 23.299 
cartones. Conceptúa el sentenciador que el alma
cenamiento de la mercadería en la bodega de.Al
madelco en Palmira se fue efectuando a partir 
del 3 de diciembre de 1974. 

Refiere que de la declaración de Baudelino 
Aguas Clavija, director de la Agencia de Aduana 
de Almadelco en Buenaventura, se desprende que 
la panela de Inversiones Pirineos fue almacena
da en las bodegas 8 y 10 del terminal, debida
mente estibada en el entrepuente de la bodega 
número 2, ''de común acuerdo con el oficia,! del 
buque con el objeto de que no hubiera confusión 
alguna con otra panela que se estaba embarcando 
en el mismo buque". Sostiene el declarante que 
todos los cartones que durante el manipuleo de 
embarque sufrieron averías fueron reempacados 
y rezunchados en su totalidad, lo que se hizo en 
la propia bodega del buque por exigencia de los 
navieros y que el conocimiento de embarque ori
ginal por 23.327 cartones, al igual que la docu
mentación correspondiente, ''le fueron entrega
dos al representante del transportador que 
estaba en puerto y llevados a Bogotá para las 
diligencias -concernientes". Deduce de dicha de
claración que la panela de Cabal, cuya exporta
ción también la diligencia Almadelco, empezó a 
llegar desde diciembre de 1974, la cual, con otra, 
que fue llegando posteriormente se almacenó en 
las bodegas 8 y 10 del terminal en donde per
maneció hasta marzo de 1975. Por manera que 
es evidente que una y otra panela fueron alma
cenadas en las mismas bodegas del terminal ma
rítimo desde su llegada a Buenaventura hasta el 
día en que fueron embarcadas, reconociendo 
el testigo que "por la inclemencia del clima y el 
tiempo de permanencia de la mercancía en bo
dega esta panela sufrió un deterioro conside
rable". 

Observa que según los reglamentos de Puertos · 
de Colombia la estiba y almacenamiento de la 
carga la hace esta entidad con su propio perso
nal y por su cuenta y, por ende, bajo su respon
sabilidad, y por lo que hace al descargue y en
trega de la mercancía no se remite a duda que 
ésta se efectuó cabalmente por parte de la em
presa demandada, en un todo de acuerdo con los 
términos del conocimiento de embarque, pues 
consta en primer término que al arribo del bu
que al lugar de destino el agente de la transpor
tadora dio oportuna información al Banco 
Cafetero de Panamá, 'y éste a su vez hubo de 
informarlo a Exportadora Pacífico, avisos opor
tunos con los cuales "la culminación del contra
to de transporte se hubiera cumplido satisfacto
ria e inmediatamente a su llegada mediante la 
entrega a sus destinatarios de la mercancía 
transportada, si no se hubiera presentado por 
parte de las a~l.toridades portuarias de Panamá 
la exigencia de que era preciso desembarcarla di-
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rectamente a camiones habida cuenta de la in
mensa congestión que se registraba, a la sazón, 
en los muelles". 

Refiere que los destinatarios no cumplieron 
con las llamadas en el sentido de suministrar los 
elementos necesarios para el transporte de la 
carga, la que no estaba en condiciones óptimas 
que pudieran permitir un prolongado almacena
miento en la nave, en razón de la humedad, el· 
clima ardiente y del regular estado de los em
paques. 

. En cambio, los destinatarios de la mercancía 
de José María Cabal cumplieron oportuna y sa
tisfactoriamente las exigencias de las autoridades 
portuarias y proporcionaron los medios que el 
transporte requería para el fácil y oportuno de
sembarco; no obstante lo cual el cargamento de 
Inversiones i>irineos se logró desembarcar en 
Balboa en cantidad de 13.000 cartones aproxi
madamente, quedando ,para desembarcar en Cris
tóbal 10.000 cartones aproximadamente, o sea el 
resto para completar el monto del cargamento 
transportado desde Buenaventura. El mismo 
comportamiento indiferente de los interesados en 
esas mercancías, dado que no suministraron los 
vehículos que requería el terminal para su trans-· 
porte, pese a que fueron advertidos de la con
gestión en los muelles y de la imposibilidad de 
descargar, fue muy ostensible. Y la mercancía 
llegó a Cristóbal el 18 o 19 de marzo de 1975, 
pudiéndose co¡-roborar no sólo lo que atañe a la 
llegada de la panela a dicho puerto, sino también 
los demás episodios sucesivos que allí ocurrieron, 
en lo atinente al conocimiento de embarque, al 
pago de fletes de la mercancía transportada, 
confusión de esta y entrega del t~tulo valor a los 
destinatarios para fines de reclamar la panela 
del terminal marítimo en su calidad de tenedo
res legítimos de dicho instrumento negociable. 

De este documento que acredita el contrato de 
transporte, expedido a favor del banco consig
natario, Banco Cafetero de Panamá, dice el Ge
rente de Inversiones Pirineos que quien lo llevó 
junto con la documentación pertinente a dicho 
consignatario fue el doctor Albán Holguín, y 
niega haberlos tenido en su poder, pero que el 
Banco Cafetero los puso en conocimiento de Ex
portadora Pacífico y que estuvieron en manos 
del Banco, mientras se conseguía comprador de 
la carga. Y que cuando ello no fue posible se lo 
endosaron a la empresa transportadora para que 
pudiera transportar la panela a la zona libre de 
Panamá. Y advierte el declarante que este car
gamento carecía de licencia para ser internado 

en el territorio de Panamá, licencia que no podía 
tener Exportadora Pacífico, sino a través de los 
ingenios azucareros situados en dicha República. 
Agrega el interrogado que obtuvo, junto con re
presentantes de· Exportadora Pacífico, la co
laboración del Banco Cafetero para el transporte 
de Colón y Balboa hacia la zona libre ,de Colón, 
y almacenamiento allí de la panela desembarca
da, de donde deduce el sen_tenciador que dicho 
representante legal manifiesta claramente que la 
panela cuestionada fue entregada a su destina
tario y luego transportada hasta la zona libre de 
Colón, para lo cuaJ y para efectos del flete el 
Banco Cafetero abrió por cuenta de Exportadora 
Pacífico las cartas de garantía para: el pago del 
mismo. 

Este solo testimonio conduce según el Tribu-· 
· nal, a aclarar en favor de la Flota varios de los 

hechos relacionados con la controversia en sus 
fases de embarque, conducción y entrega del car
gamento al lugar de destino, pues refiere el de
clarante que conoció el momento en que inició el 
descargue, la suspensión del mismo por la con
gestión del puerto de Balboa, la solicitud de su
ministro de camiones para: continuar el desem
barque, el propósito que tenía la ]<''lota Mercante 
Grancolombiana de continuar el viaje a los Es
tados Unidos de no ser suministrados los camio
nes para continuar este desembarque, y las 
ge.stiones que hizo la Flota para descargar en 
Cristóbal y el desembarque que allí se efectuó, to
do lo cual lo transmitió a Exportadora Pacífico. 

Bernardo Roppemberg Pérez, en su calidad de 
Director Nacional de Aduana de Almadelco, de
clara que -la nave zarpó con destino a Panamá 
''quedando pendiente la entrega de los conoci
mientos de embarque a Inversiones Pirineos, por 
cuanto no habían cancelado a la Flota Mercante 
Grancolombiana los respectivos fletes", por ma
nera que estos fueron recibidos de la Flota en 
Bogotá ''una vez cancelados el importe de los 
mismos fletes cuando ya el vapor-buque Ciudad 
de Cuenca se encontraba atracado en el Puerto 
de Balboa y en sobre cerrado con carta dirigida 
al Banco Cafetero en Panamá le fueron entrega
dos a los directores de Inversiones Pirineos para 
su traslado a Panamá por conducto de una per
sona que viajó vía aérea a la Ciudad de Pana
má'', declaración que acredita que el pago del 
flete se hizo tardíamente y explica la razón para 
que el conocimiento de embarque se hubiera en
tregado en esa época, e incluso después de em
pezar el descargue de la panela en Balboa. 

Hace una relación de las demás pruebas prac
ticadas, como lo es la inspección judicial con ex· 
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hibición sobre libros de correspondencia y con
tabilidad de "Panamá Canal Company, Canal 
Zone", y de los documentos sobre recepción, 
manejo y entrega del cargamento que se encon
traban en las oficinas y en el archivo de la com
pañía demandada en Panamá, lo mismo que 
declaraciones del agente marítimo de la Flota 
Mercante Grancolombiana, y del supervisor del 
Departamento de Tráfico de Wilford & Me Kay, 
quien expresa que "tan pronto como el barco 
atraca el capitán del barco entrega a las autori
dades del terminal los documentos, entre éstos 
el plano de estiba para el descargue. Y ~s esa 
misma compañía del terminal de la Zona del 
Canal la única autorizada para el descargue, se
sf¡n las leyes de la Zona del Canal. El naviero 
le entrega a la Compañía del Canal la mercan
cía y éste la recibe, para entregarla inmediata
mente al consignatario o ponerla en bodega du
rante poco tiempo hasta cuando el consignatario 
la retira contra la presentación del conocimiento 
de embarque original y en regla". 

También comenta un documento de· la ·Compa
ñía del Canal de Panamá, en donde aparece que 
todo el manejo de la carga en los muelles y puer
tos operados por dicha compañía debe ser hecho 
por ella misma y que no se permitía el descargue 
de la mercancía en esa ocasión a menos que los 
camiones de los consignatarios estuviesen inme
diatamente disponibles para ei recibo de-la car
ga, habida cuenta de la confusión en los muelles 
de Balboa, por lo cual la panela permaneció en 
Balboa desde marzo 20 de 1975 hasta mayo 20 
del mismo año, en donde tampo-co suministraron 
los camiones requeridos y la entrega de la pa
nela "se hizo solo por pes·o y no por conteo de 
bultos", de lo cual se obtuvo el recibo corres
pondiente. 

El testigo Alberto Tiznés Sierra, representan
te legal del Banco Cafetero en Panamá, o sea del 
consignatario del cargamento en litigio, expresó 
que el conocimiento de embarque lo recibió entre 
el 17 y el 18 de marzo de 1975, por conducto de 
un mensajero especial enviado desde Bogotá, y 
con relación a las notas escritas en los conoci
mientos de embarque de 524 toneladas brutas 
de panela aproximadamente, el Banco pudo to
mar nota de ellas tan pronto recibió de Alma
delco de Colombia los· documentos originales 
correspondientes a esta ex,portación desde Colom
bia hasta Panamá. Y agrega que el flete de ese 
transporte fue cancelado a la Flota Mercante 
Grancolombiana en cuantía de US$ 28.291.68 y 
que el Banco fue notificado oportunamente por 

los agentes en Panamá de la Flota Mercante, de 
la llegada a puerto del barco, información que 
transmitió a Exportadora Pacífico, para el su
ministro de los vehículos que debían efectuar el 
retiro de la panela de los muelles. Y tan pronto 
como recibió de Almade.lco el conocimiento de 
embarque el 17 de marzo de 1975 y los demás 
documentos pertinentes, se dirigió ese mismo día 
a Terminales Panamá S. A., por instrucciones 
de Exportadora Pacífico para informarle que 
podía extender garantía bancaria a su favor, cu
briendo el pago de los fletes terrestres derivados 
de la movilización de la carga de los muelles de 
Balboa al ingenio La Ofelia, ubicado en Panamá, 
pero que dicho transporte no se llevó a cabo por 
haber desistido el ingenio de realizar la transac
ción. Finalmente declara que la documentación 
que amparaba ese cargamento la endosó, previo 
acuerdo con Exportadora Pacífico S. A., a la 
firma Transit S. A.,. de la Zona Libre de Colón, 
para que fuese tal firm~ quien se encargase de 
su retiro de los muelles de Balboa y de Cristó
bal y conservase la mercancía en bodegas de la 
zona libre de Colón. 

4. Afirma el sentenciador que numerosos ele
mentos de juicio acreditan el adecuado cumpli
miento del contrato por parte de la empresa 
demandada y que la remitente sólo pagó el flete 
17 días después de la llegada del barco ~tl puerto 
panameño, por lo cual la demandada no puede 
correr con responsabilidad alguna por causa del 
aplazamiento o desplazamiento del embarque en 
circunstancias como las anotadas, de donde se 
sigue que la carga .transportada por el naviero 
en Cristóbal y que ese terminal entregó dicho 
cargamento a sus destinatarios conforme al co
nocimiento de embarque. Agrega que es cuestión 
normativa que el barco, en cuanto atraca en el 
puerto de destino, se sujeta a las reglamenta
ciones de las autoridades portuarias para los 
efectos de descargue, almacenamiento y entrega 
de la mercadería al destinatario, tarea que cum
plió realizar. al gobierno del terminal, de donde 
concluye que la Flota Mercante Grancolombiana 
cumplió satisfactoriamente con el contrato de 
transporte en sus diversas etapas de custodia y 
devolución, tanto más si se tiene en cuenta que 
al retirarse la panela del terminal no medió ob
servación alguna o reserva concreta a- este res
pecto por parte de quienes efectuaron tal opera
ción, los cuales fueron obviamente los tenedores 
legítimos del título-valor representativo de la 
mercancía en virtud del endoso que les hiciera 
el consignatario, que era la persona que estaba 
legitimada para disponer de dichos bienes por 

.j 
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ser el beneficiario umco con virtualidad ele po
der endosar dicho documento. 

5. No aparece en el ex;pediente, por otra par
te, que se hubiera registrado la alegada confusión 
en la panela transportada, ya que, de un lado, 
los agentes de Almadelco fueron quienes se en
cargaron de organizar la exportación de los dos 
cargamentos y se encargaron también de alma
cenarlos con el personal de Puertos de Colombia 
en las bodegas del terminal, y luego estos últi
mos, de acuerdo con el plano elaborado por el 
naviero, fueron instalando en el buque una y 
otra panela observando cuidadosamente que no 
se fueran a confundir, notándose igualmente que 
ya dentro del vapor fue preciso. reempacar la 
panela de inversiones, para lo cual Alrnadelco 
suministró los empaques y la mano de obra co
rrespondiente. Al llegar la carga al puerto de 
Buenaventura y según el reglamento de opera
ciones de Puertos de Colombia, corresponde a las 
autoridades portuarias todo lo relacionado con 
el manejo de dicha carga desde el momento en 
que entra al muelle, de manera que la estiba en 
el buque la realizó Puertos de Colombia de acuer
do con el plano que, como se dijo, elaboró pre
viamente el naviero y esto fue lo que se hizo en 
el caso presente al colocar la panela en el fondo 
de la bodega número 3. y en el entrepuente de 
~as bodegas 2 y 3. -

Posteriormente, cuando el barco arribó a Bal
boa y se procedió a descargar parte de la panela 
a que se refiere el conocimiento de embarque, 
"no aparece hecho alguno que demuestre plena
mente que en la operación de descargue se pre
sentara confusión y que, por lo mismo, se 

·hubiera presentado cambio en la entrega de la 
mer.cancía, tal como se afirma en la demanda, 
máxime si corno se acaba de ver el naviero había 
tomado las precauciones y las medidas que son 
de costumbre en estos casos, sin que valgan las 
argumentaciones de la actora en el sentido de 
que en ello influyó la diferencia de empaqu~s y 
el estado de éstos en que venía embalada la pa
nela de uno y otro cargamento, dado que estas 
circunstancias, por sí solas, no permiten llegar 
a esa conclusión, aparte de que respecto al estado 
ele la mercancía, en general, ésta hubo de alma
cenarse por mucho tiempo en las bodegas de 
Palmira y Buenaventura y al cargarse en el bu
que no aparece haberse hecho observaciones es
peciales sobre dicho particular, más bien, por el 
contrario, lo que sí ·COnsta es que la transporta
dora dejó advertido, mediante las notas corres
pondientes, sobre el estado de la panela, y el 
modo de estar embalada, cuyas observaciones 

contradicen o demeritan, sin prueba en contra
rio, las observaciones que en tal sentido formu
laron las demandantes". 

''El reclamo por la confusión es una actitud 
o posición no probada, a más de que si la hubo 
no existe prueba alguna que lleve a la conclusión 
que haya sido por culpa o responsabilidad de la 
empresa transportadora, tanto más si se tiene 
en cuenta que la labor de descargue, según ha 
quedado dicho, corresponde a las autoridades del 
terminal marítimo, en -cuyo caso habría que in
vestigar en otro proceso dicho comportamiento". 

Y si realmente se registró un cambio de pa
nela al efectuarse el desembarco, el afectado hu
biera debido reclamar oportunamente'' sobre tan 
delicado y trascendente", lo que no aconteció 
en momento alguno. 

La carta del 3 de abril de 1975, enviada por 
Exportadora Pacífico S. A. a la Flota, sin cons
tancia alguna de haber sido recibida por ésta, y 
ele la cual se afirma que no llegó a su destino, 
''no puede estimarse ·COmo objeción o posible re
el amación en el cambio en la mercadería a con
secuencia de la hipotética confusión en la en
teega, pues según sus términos ella se encamina 
a manifestae que la copia del conocimiento de 
embarque que le fue entregado no coincide con 
el original, pues en éste existe una ''nota'' que 
no tiene la copia. Además, se anota que habían 
teanscurriclo 17 días aproximadamente de haber 
recibido el do.cnmento o título valor, sin que a 
partir de esta fecha, o antes, en ningún momen
to se hubiera hecho observación sobre el parti
cular, máximé si se tiene en cuenta que la aeu
sada diferencia se refiere al estado de la panela 
y embalaje, ciecunstancia que obviamente tenía 
que interesar a los beneficiarios del terminal y, 
por lo mismo, era lógico y natural que fuese ob
jeto, como en el caso anterior, ele inmediata pro
testa, reclamación o reparo". 

Tales notas fueron puestas en el original del 
conocimiento de embarque por el Jefe de Expor
taciones de la flota, a la sazón Ramón Abadía 
Riascos de común acuerdo con el Asistente Co
mercial del Gerente, Aníbal Duque Mejía, y de 
conformidad con .las tarjas de ehequeo firmadas 
por el oficial del .buque, aparte de que dichas 
anotaciones sobre humedad y mal empaque fue
ron advertidas el mismo día por Almaclelco. La 
testigo vVaid Guzmán sostiene que la panela es
tibada en las bodegas 8 y 9 estaba. en ''malas 
condiciones ele empaque y contenido'' e igual 
cosa dedúcese de las planillas de earga y de la 
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constancia o información de Virgilio Guerrero, 
luego lo que demuestra la verdad de lo acaecido 
es "el texto de conocimiento de embarque origi
nal y firmado por la empresa transportadora o 
su agente, y no la copia, mientras otra cosa no 
se pruebe plenamente como lo manda la ley". Y 
si no hay prueba que establezca la confusión de 
la mercancía transportada ni de que la.s constan
cias encontradas en el conocimiento sobre el em
paque y estado de la misma fueron consignadas 
en fecha posterior, no queda otra alternativa que 
rr.conocer que el contrato de transporte cobijado 
por dicho conocimiento de embarque se realizó 
de acuerdo con la ley, ''porque no hay prueba 
eficaz que demuestre los hechos acabados de 
enunciar y denunciados por la parte demandan
te como fundamento de sus pretensiones". 

En cuanto a la carta del 17 de abril de 1975, 
dirigida por la destinataria del cargamento a 
la Flota demandada, ésta sí con nota de recibo 
de la transportadora, puede hacérsele igual co
mentario, pues se refiere a la mercancía que es
taban retirando del muelle de Balboa, cuando 
esta panela sólo vino a ser retirada mucho tiempo 
después; no se habla de la que se encontraba en 
Cristóbal ni en qué consiste la falta de corres
pondencia; ni luego, más tarde, cuando el desti
natario del título valor hubo de retirarla de los 
terminales marítimos de Panamá fue objeto de 
ninguna observación al respecto. Por tanto es ob
vio concluir que esta comunicación es equívoca e 
imprecisa y no tiene la virtualidad de modificar 
la situación real registrada en el -cuestionado 
conocimiento de embarque. 

En lo referente a la certificación del Lloyd 's 
del 12 de junio de 1975, se trata de un concepto 
unilateral, sin motivación suficiente, sin mayor 
explicación o fundamento, y se ignora en qué 
circunstancias se hizo el examen de la mercancía 
y del conocimiento de embarque, lo que impide 
concluir que las cajas de cartón no coincidan 
con la mercancía descrita en el conocimiento, 
máxime cuando el de esta panela responde exac
tamente al número 01 y, además, se observa que 
el conocimiento número 2 que ampara la panela 
de José María Cabal, se refiere, también, a la 
indicada con el nombre '' Idema de contacto Pa
deco ". En estas condiciones y por cuanto dicha 
inspección se efectuó sin la intervención de la 
empresa demandada, no es posible establecer con 
ese certificado, ni consiguientemente con la res
pectiva declaración de quien firma la certifica
ción José de Estenoz, por lo imprecisa y falta 
de claridad, que hubiera ocurrido una confusión 

de panela capaz de producir la observación 
anotada. 

6. De todo ello .concluye el sentenciador que 
las súplicas ele la parte demandante no podrán 
recibir despacho favorable en razón de no estar 
comprobado el cumplimiento imperfecto del con
trato ele transporte atribuido a la demandada, ni 
consiguientemente es deducible ninguna respon
sabilidad a cargo de esta, lo que impone la ab
solución ele la demandada y la revocatoria del 
fallo ele primera instancia en cuanto a la con
dena que contra esta parte formuló. 

7. En cuanto a la demanda ele reconvención, 
después ele resumirla en sus hechos y peticiones, 
refiere que el documento del 25 ele febrero ele 
1975 muestra que la Flota Mercante Grancolom
biana reservó el espacio para el transporte de 
900 toneladas ele panela entre Buenaventura y 
Balboa a bordo del vapor Ciudad ele Cuenca, a 
nombre de Inversiones Pirineos Limitada, que se 
comprometió a que para el caso ele no hacer ése 
Pmbarque, pagaría el faLso flete correspondiente 
al precio de conferencia vigente a la fecha del 
embarque, y finalmente que los fletes deben ser 
prepagados en las oficinas de Bogotá de la Flota 
Mercante Grancolombiana. 

Este documento registra la voluntad ele quie
nes lo suscribieron y si bien es cierto que la or
den ele embarque ele la panela en ·Cuestión era 
por 915.750 kilos brutos, cantidad por la cual 
A 1maclelco, agente ele aduanas ele la ·empresa 
transportadora, había hecho las gestiones para la 
exportación en la aludida nave y en el trayecto 
Buenaventura-Balboa, es también evidente, se
gún la prueba documental, que solamente se 
relacioneS la cantidad ele 523.920 kilos brutos ele 
panela como contratada para transportar en di
cho viaje, ele suerte que el transporte se hizo por 
la aludida cantidad ele 523.920 kilos, que aparece 
registrada en el conocimiento ele embarque, can
tidad por la cual se liquidó y pagó el flete por el 
embarcador a la empresa transportadora. Con
siguientemente, por la diferencia entre el conve
nio citado y el embarque efectuado, Inversiones 
Pirineos J..Jimitacla se obligó a pagar el respectivo 
''flete falso'' y debe conclenársele a solucionar 
su valor, para ser liquidado ele conformidad con 
el artículo 308 del Código de Procedimiento 
Civil. 

En cuanto a las demás pretensiones ele la con
trademandante, el Tribunal concluye que debe 
absolverse a las empresas contrademandaclas por 
ausencia de prueba. 
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8. Y remata de todo ello el Tribunal revocan
do la sentencia apelada, negando las súplicas de 
la demanda principal, absolviendo a la Flota 
Mercante Grancolombiana de los cargos que le 
fueron formulados en la demanda, condenando a 
las demandantes a pagar el valor del referido 
flete falso, en abstracto, para ser liquidado de 
conformidad con el artículo 308 del Código de 
Procedimiento Civil, y negando las demás sú
plicas de la demanda de reconvención y sin cos
tas en el recurso, sentencia contra la cual, como 
ya se dijo, interpusieron casación las deman
dantes. 

La demanda de casación 

Viene dividida en dos capítulos, cada uno con 
dos cargos, por cuanto en el primero se refiere a 
la demanda principal, y en el segundo a la de 
reconvención. 

Y por prosperar el segundo cargo del primer 
capítulo y el primero del capítulo segundo a 
ellos contrae la Corte su estudio y decisión. 

Segundo ca,rgo 1·elativo a la demanda principal 

En forma notoriamente extensa y en el marco 
de la primera causal, por vía indirecta y a con
secuencia de errores manifiestos de hecho y de 
errores de dere,cho en la apreciación de las prue
bas, se acusa la sentencia como violatoria de los 
artículos 1546 del Código Civil, y 870, 981, 982, 
1021, 1030, 1031, 1501, regla 9~, parte final, 
1606, 1618, 1630, 1583, 1605, 1642 y 1644 del 
Código de Comercio, todos por falta de aplica
ción. 

Sin ser fácil sintetizar el cargo, el censor lo 
desenvuelve en varios capítulos, así: 

CAPITULO I 

l. Dice el censor que, en su deshilvanada sen
tencia, el Tribunal sienta la tesis básica de que 
el conocimiento de embarque número 1 del 28 
de febrero de 1975, relativ.o al contrato de trans
porte marítimo objeto de la litis, es prueba con
cluyente no sólo del contrato mismo, sino de las 
circunstancias alusivas al mal estado de la mer
cancía objeto del transporte (panela) y a sus 
empaques, expresadas en notas de reserva y li
mitación de responsabilidad puestas por la em
presa transportadora en tal documento, según 
las cuales ''Flota Mercante Grancolombiana no 
asume ninguna responsabilidad por daños y/o 

averías del cargamento debido al deficiente es
tado del empaque" y "el cargamento empacado 
en Ctns es recibido roto y húmedo; el cargamen
to empacado en sa,cos de yute se recibió húmedo, 
sin constatar el peso ni el estado de su conte
nidoJ'. 

2. No obstante haber partido de ese punto, 
pasa en el párrafo 6, y luego en el 12, a hacer 
apreciaciones probatorias que lo llevan a confir
mar que efectivamente dicho producto se encon
traba en mal estado, o que por lo menos, no podía 
encontrarse en buen estado, dándole así un so
porte adicional a aquella premisa inicial. 

3. Procurando seguir el discurrir del Tribu
nal a fin de lograr la mayor claridad posi
ble, ha de empezarse por dejar establecido qué 
premisa tan decisiva y fundamental del fallo im
pugnado está afectada por ostensibles errores de 
hecho en la apreciación de la prueba. 

En efecto, es contraevidente la afirmación del 
Tribunal de que la panela objeto del transporte 
se encontraba al ser embarcada, en el mal estado, 
en sí misma y en sus embalajes, que denuncia el 
conocimiento de embarque y las demás circuns
tancias probatorias que el Tribunal tomó en 
cuenta al efecto. Por lo contrario, la realidad 
procesal es que el ,cargamento se encontraba en -. 
buen estado cuando fue embarcado. 

4. El propio conocimiento de embarque, se 
opone a la criticada conclusión del TribunaL 
Ciertamente, en él aparecen descritas las cosa~ 
objeto del contrato de transporte de que da fe, 
expresando que se trata de '' 9.050 cartones de 
25 kilos panela, cada uno . , . y de 24.277 earto
nes de 20 kilos pane,la, cada uno". E,s decir: se
gún ese documento, el ,cargamento iba empacado 
en cartones o cajas de cartón. Pero resulta que · 
las notas de salvedad insertadas en él por la com
pañía transportadora, si bien aluden a panela 
empacada en cartones, también hablan de pa
nela empacada en "sacos de yute", es decir, a 
un cargamento que no hacía parte del cobijado 
por el conocimiento de embarque mismo, que ni 
lo menciona, y no lo podía mencionar, porque es 
hecho incontrastablemente establecido en el pro
ceso que el cargamento remitido por Inversiones 
Pirineos estaba embalado, todo él, en cajas de 
cartón y de ninguna manera parte siquiera de 
él en sacos de yute, como resulta, entre muchas 
otras pruebas, del certificado de Almadelco (fo
lio 23 del cuaderno número 1), ratificado con la 
declaración de Baudelino Aguas, quien es su sus
criptor (folio 91 del cuaderno número 2) ; de¡ 
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télex interno (folio 91 ibídem), dirigido por las 
ofi.cinas de la Flota en Buenaventura a las de 
San Cristóbal, dando cuenta de haber zarpado 
el ''Ciudad de Cuenca'' con el mismo cargamen
to de panela de Inversiones Pirineos que rela" 
ciona el conocimiento de embarque; y del ma
nifiesto aduanero (folio 92 ibídem), que se 
refiere también a ese mismo cargamento, pruebas 
estas dos últimas aportadas al proceso por la 
parte demandada en su contestación y cuya au
tenticidad quedó establecida conforme al artículo 
276 del Código de Procedimiento Civil. 

5. Además, las mismas pruebas a que acaba 
de hacerse referencia acreditan otro hecho esta
blecido también en los autos: que el mismo barco 
''Ciudad de Cuenca'' transportó también, en di
cho viaje Buenaventura-Balboa, otro cargamen
to de panela de otro remitente, José María Cabal, 
y con otro destinatario, Azucarera Nacional 
S. A., una parte del cual sí iba empacado en 
sacos de yute. El propio conocimiento de em
barque correspondiente a este segundo carga
mento, distinguido con el número 2 (folio 33, 
cuaderno número 1), da .cuenta de que dicho car
gamento consistía en panela empacada, además 
de cartones, en sacos de yute. En ese conocimien
to número 2, aparecen consignadas, exactamente 
en los términos en que lo están en el conocimien
to número 1 relativo a la panela de Inversiones 
Pirineos, las notas de salvedad y limitación de 
responsabilidad arriba transcritas. 

6. Había, en estas circunstancias, motivos más 
que suficientes para que el Tribunal pudiera de
ducir, sin dificultad, que las notas introducidas 
en el conocimiento de embarque correspondiente 
a la panela de Inversiones Pirineos, por aludir 
a sacos de yute, no podían coincidir con la ver
dad; a la vez que para sospechar que la figura
ción allí de tales notas obedecía a la confusión, 
a que desde un principio dio ocasión la Flota, 
entre los dos distintos cargamentos de panela 
que se transportaron en el mismo viaje. Deduc
ción aquélla y sospecha ésta que tenían que ter
minar por convertirse en .convicción si, como 
adelante se verá, el Tribunal no hubiera incu
rrido en el error de ignorar pruebas contunden
tes de que la panela de Inversiones Pirineos se 
encontraba en perfecto estado cuando fue car
gada en Buenaventura. 

7. Pero no fue solo por el aspecto examinado 
que incurrió el Tribunal en error de hecho ma
nifiesto, al apreciar el conocimiento de embarque 
número 1 y tenerlo como prueba de que la panela 
objeto del mismo estaba en malas condiciones, 

tanto en sí misma como con respecto a sus em
paques. 

Porque, miradas las ·Cosas desde otro ángulo, 
sucede que el Tribunal no percató que el docu
mento en que aparecen insertadas las notas en 
referencia no aparece suscrito sino por el trans
portador (que aparezca firmado por el Cónsul 
de Panamá no tiene significación alguna para el 
caso), o, mejor dicho, que no aparece firmado 
por el remitente Inversiones Pirineos o algún 
representante suyo, inadvertencia que lo llevó a 
dar por celebrado el contrato en las condiciones 
que rezan las notas, no pudiendo ser ello así ante 
la ausencia de voluntad de aceptarlas por la otra 
parte contratante. 

8. Ni tampoco vio el Tribunal que, conforme 
se desprende de las declaraciones de Bernardo 
Rottemberg Pérez (folios 72 y siguientes, cuader
no número 2), Aníbal Duque M. (folio 359, cua
derno número 3), Ramón Abadía (folio 397, cua
derno número 3), Proclides Junca (folio 401, 
cuaderno número 3), Baudelino Aguas (folio 90, 
cuaderno número 7), y de la contestación al he
cho 10 de la demanda, el conocimiento de em
barque, sobre modelo suministrado por la Flota, 
fue llenado con los datos pertinentes a las con
diciones comunes y corrientes al contrato de 
transporte, y así entregado a la Flota para lo 
de su cargo ; que la Flota lo firmó, habiéndose 
después introducido las notas de reserva comen
tadas, y lo mantuvo en su poder hasta cuando 
después de realizado el transporte y de ocurridos 
los sucesos en torno al descargue en Balboa y 
Cristóbal de que da cuenta el proceso, vino el 
original a ser entregado al remitente en Bogotá. 
Es decir, no vio el Teibunal que, conforme a 
las pruebas indicadas, las notas de salvedad fue
ron puestas en documento que "siempre" había 
estado en poder de la empresa transportadora, 
cir.cunstancias en las cuales notas como esas sólo 
atan a quien las estampa, en este caso la Flota, 
y que a ellas son extrañas cualquiera otra per
sona, precisamente por no serle imputable lo de
clarado en ellas. 

9. Otras circunstancias ofrece el proceso, que, 
de haber sido percibidas por el Tribunal, lo hu
bieran llevado a desconocerle mérito probatorio 
al conocimiento de embarque número 1, respecto 
de las notas en cuestión. Evidentemente, en au
tos resulta probado que para la Flota no era 
grato hacerse cargo del transporte de cargamen
tos de panela como los remitidos por Inversiones 
Pirineos y José María Cabal, pues su experien
cia al respecto no era satisfactoria. Y que por 
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ello, cuando se decidió a efectuarlo, no lo hizo sin 
tomar todas las medidas del caso que le permi
tieran curarse en salud de lo qÚe pudiese ocurrir. 
Sobre las malas experiencias, es referente el tes
tigo Eduardo Muñoz, funcionario de la Flota, 
quien en declaración suya que obra a folio 263 
del cuaderno número 1 (debe tenerse en cuenta 
la aclaración que respecto a la identificación del 
testigo se hace al final del acta de la audiencia 
respectiva, folio 266 v. ibídem), alude a que ''por 
antecedentes de deficiente empaque y experien
cia por incumplimiento de un embarque similar, 
ordené a la Jefatura de Operaciones de Buena
ventura de la Grancolombiana tomaran todas las 
precauciones para salvaguardiar los intereses de 
la compañía, pues tenía conocimiento del mal 
manejo de estos cargamentos en su transporte te
rrestre e instruí para que cualquier deficiencia 
en la carga en cuanto a empaque exterior, fuera 
anotada en el conocimiento ... ''. 

El mismo Muñoz es más claro y terminante, a 
propósito de las pésimas experiencias de la Flota 
en materia de transporte de panela, cuando en 
el memorando de 13 de marzo de 1975, que di
rigió como Jefe de Departamento de Operaciones 
de la Flota a Carlos Lleras de la Fuente -Jefe 
a su vez, de la División Comercial de la misma 
empresa-, a raíz de los problemas suscitados con 
el descargue del '' Ciudad de Cuenca'' en Balboa 
y Cristóbal, expresa sin ocultar su desespera
ción: ''Siendo este transporte. de la panela el 
tercer fra.caso, cordialmente me permito sugerir
les que 'por Dios Santo' no volvamos a conseguir 
panela para llevar en nuestros buques''. Este 
memorando fue incorporado al proceso por la 
Flota (artículo 276 del Código de Procedimiento 
Civil, Inspección Judicial de folio 126, cuaderno 
número 3). 

10. Es de advertir que las instrucciones de 
Muñoz a la Jefatura de Operaciones de Buena
ventura de que habla en su declaración, fueron 
atendidas por esta última en forma excesiva, 
pues si, como luego se verá, el cargamento de 
panela de Inversiones Pirineos se encontraba en 
buen estado y bien empacado, no era de,l caso, 
como rezan las mismas instrucciones dichas, in
sertar en el conocimiento las notas de reserva 
en cuestión. Otra cosa distinta era respecto del 
cargamento de panela de José María Cabal, cu
yas malas condiciones sí hacían indispensable to
mar medidas de precaución para protección de 
los intereses del transportador. Todo, empero, 
era propicio para que los funcionarios de la Flo
ta en Buenaventura tuvieran los dos cargamen
tos como uno solo y que les dieran, por tanto, 

un tratamiento igual; por eso pusieron las notas 
tanto en el conocimiento de la panela de José 
María Cabal, que podía requerirlas, como en el 
conocimiento de la panel:¡ de Inversiones Piri
neos, que no sólo no· las requería, sino que las 
repudiaba como contrarias a la buena fe y a la 
lealtad contractuales, dado el buen estado del 
producto objeto del mismo y de su empaque. 

11. La mala atmósfera que reinaba en la Flo
ta para todo lo que significara transporte de 
panela, no se cir.cunscribía al Departamento de 
Operaciones, sino que trascendía también a la 
División Comercial. Así lo evidencia la comuni
cación dirigida el 26 de febrero de 1975, por 
Carlos Lleras de la Fuente -Jefe de dicha Divi
sión-, a las oficinas de la Flota en Buenaven
tura, y relativa precisamente a los cargamentos 
de panela que iban a transportarse en el barco 
"Ciudad de Cuenca", remitidos por José María 
Cabal y por Inversiones Pirineos, respectiva
mente. 

Dicha comunicación se refiere . primordial y 
principalmente al cargamento de José María Ca
bal, para cuyo embarque exige especiales condi
ciones ''de acuerdo sus informaciones acerca es
tado producto", tales como hacer figurar en el 
conocimiento el empaque real (cajas o sacos), y 
marcar el conocimiento ante cualquier deficien
cia del empaque o del producto. Ya al final de 
dicha comunicación, en forma a todas luces ad
venticia, y en todo caso sin base en informa.ciones 
concretas sobre el mal estado del cargamento de 
Inversiones Pirineos (al contrario de lo que ocu
rría con el otro cargamento), apenas a manera 
de simple previsión en abstracto, la comunica
ción termina diciendo que ''estas mismas condi
ciones deben tenerse, en cuenta para 900 tonela
das embarcadas Inversiones Pirineos mismo 
buque y destino", comunicación que también fue 
incorporada al proceso por la Flota (inspección 
de folio 126, cuaderno número 3). 

12. No se remite a duda que el desmedido celo 
de los funcionarios de la Flota en Buenaventura, 
al ejecutar las instrucciones recibidas tanto de 
los jefes del Departamento de Operaciones, como 
de la División Comercial, sin distinguir entre el 
cargamento remitido por José María Cabal y el 
remitido por Inversiones Pirineos, y por el con
trario, considerándolos y .confundiéndolos como 
uno solo, para darles un mismo tratamiento, es 
lo que explica que las notas de reserva que de
bían figurar en el conocimiento correspondiente 
al primer cargamento, respecto del cual sí era 
pertinente hablar de panela empacada en carto. 
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nes y de panela empacada en sacos de yute, se 
hubieran hecho extensivas al conocimiento de 
embarque del ·cargamento remitido por Inversio
nes Pirineos, que ni 1os merecía, porque se en
contraba en buen estado, ni comprendía emba
laje en sa.cos de yute. 

De esta manera, se inició la confusión de car
gamentos que culminó en Balboa con el extravío 
de la panela de Inversiones Pirineos, y con la 
pretensión de entregar al destinatario de ésta, 
como si fuera la suya, panela que correspondía a 
otro. 

13. Todas las circunstancias relatadas en los 
puntos anteriores, cuya evidencia es incontras
table, eran aptas para que el Tribunal empezara 
la motivación de su fallo sentado como principio 
orientador del mismo, la tesis de que las notas 
insertadas por la Flota en el conocimiento de 
embarque del .cargamento de Inversiones Piri
neos, no correspondían a la verdad. No obró así 
el Tribunal, y ello se debió a que leyó mal el 
conocimiento aludido, por una parte, y por otra, 
a que hizo caso omiso de las pruebas que se han 
dejado mencionadas. Es decir, incurrió en el clá
sico error de hecho en la apreciación de la prue
ba. 

14. Pero es que el desquiciamiento de cual
quier fuerza probatoria que quisiera asignársele 
a las notas de reserva en cuestión, no se produce 
solamente por las causas y razones atinentes al 
conocimiento mismo, examinadas en los apartes 
anteriores. Se produce también, en forma más 
rotunda, con vista en múltiples evidencias pro
cesales que, abstracción hecha de dicho conoci
miento, o contraprobado lo que sus notas rezan, 
hacen ver en forma irrebatible y de manera di
recta, que la panela del cargamento remitido por 
Inversiones Pirineos se encontraba en perfecto 
estado y adecuada y eficientemente empacada, 
cuando se embarcó en el "Ciudad de Cuenca" 
con destino a Balboa. Así se pasa a demostrarlo: 

15. Para utilizar registro de exportación a 
Panamá de 900 toneladas de panela, concedido 
inicialmente para el 31 de diciembre de 1974, 
pero modificado después para el 28 de febrero 
de 1975 (folios 78, 79 y 80, cuaderno número 1), 
y conforme lo explica Jorge Hernán Londoño, 
Gerente de Inversiones Pirineos Limitada, en 
interrogatorio de parte (folios 77 y siguientes, 
cuaderno número 2), la sociedad mencionada 
empezó a hacer compras de panela en diciembre 
de 1974, cuando adquirió 9.736 cartones de 40 
panelas, cantidad ésta de la cual vendió 5.000 

cartones en el mercado de Palmira en el mismo 
mes de diciembre, de modo que le quedaron 
4.736; luego, en los meses de enero y febrero de 
1975, adquirió 9.513 cartones de 40 panelas y 
9.050 cartones de 48 panelas. De esta suerte, con 
un excedente de 28 cartones que resultaron de 
las compras, disponía de los 23.327 cartones que 
vinieron a ser embar.cados en la nave ''Ciudad 
de Cuenca", conforn1e lo acredita el conocimien
to de embarque número 1, tantas veces mencio-
nado. · 

16. A medida que se iba recibiendo la panel a 
así adquirida, se almacenaba en las bodegas de 
Almadelco de Palmira. Allí se conservaron al
macenados, los 4.736 cartones sobrantes de la 
cantidad mayor comprada en diciembre de 1974, 
y los que se adquirieron luego en enero y febre
ro, hasta el 26, 27 y 28 de este último mes, fechas 
en que la panela fue remitida a Buenaventura. 
Sobre la recepción en Palmira y luego el envío de 
esta panela a Buenaventura, una parte en ca
miones y otra en ferrocarril,. toda en perfecto 
estado, obran en autos los siguientes documen
tos: 

a) Una relación detallada y minuciosa de la 
panela recibida en Palmira (folios 57 y siguien
tes, cuaderno 2), recogida en la inspección judi
cial practicada a las oficinas de Almadelco (fo
lio 9 ibídem), relación en cuya última página 
se menciona el ''perfecto estado'' de las .cajas a 
qne allí se alude. Copia de esta misma relación 
aparece a folios 276 y siguientes, cuaderno nú
mero 1;. 

b) Relación minuciosa de los 23.366 cartones 
remitidos de Palmira a Buenaventura por vía 
terrestre (camiones) una parte (8.766 cartones), 
y por vía férrea los 14.600 cartones restantes (fo
lio 56, cuaderno N9 2), relación firmada por el 
Gerente de la Sucursal de Almadelco en Palmira, 
a cuyo pie figura la siguiente constancia: "No
ta : Todas las cajas .correspondientes al citado 
despacho se entregaron en perfecto estado'' ; 

e) Carta remisoria de las relaciones mencio
nadas, dirigida a las oficinas de Almadelco en 
Bogotá por el Gerente de la Sucursal de Palmira, 
en la que se lee: ''Es de anotar que toda esta 
mercancía fue despachada en cajas de cartón en 
óptimas condiciones, tanto en el empaque como 
en su contenido". Como se indicó para el docu
mento relacionado bajo la letra a), también los 
de las letras b) y e) fueron incorporados al pro
ceso en fotocopias tomadas de los respectivos 
originales, con ocasión de la inspección judicial 
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a Almadelco visible a folios 9 y siguientes del 
cuaderno número 2, conforme consta en la parte 
final de esa misma diligencia que aparece a fo
lio 71 ibídem. 

17. Se tiene hasta aquí, que, conforme a la 
prueba mencionada, la panela remitida por In
versiones Pirineos fue despachada de Palmira a 
Buenaventura en perfecto estado, tanto en su 
empaque como en su contenido. Y téngase en 
cuenta, a propósito de los documentos proceden
tes de los Almacenes Generales de Depósito del 
Comercio (Almadelco) antes aludidos, que ellos 
tienen la eficacia probatoria especial que a los de 
su género les asigna el artículo 278 del Código 
de Procedimiento Civil. 

18. ¡,Cómo llegó la panela al consignatario de 
ella en Buenaventura -Almadelco-, para ser 
almacenada en las bodegas del terminal marítimo 
o Puertos de Colombia 1 Lo expresa la certifica
ción exped.ida por Almadelco Buenaventura a 
ese respecto (folio 23, cuaderno número 1), allí 
consta que la panela transportada por carretera 
fue recibida entre el 27 de febrero y el 1 <? de 
marzo, en cantidad de 8.766 cartones; y que la 
remitida por vía férrea fue recibida el 1 <? de 
marzo, en cantidad ·de 19.239 cartones, para un 
total de 23.339, con una diferencia de 12 carto
nes explicable por algún error de cuenta; que 
los cartones que presentaron averías (se supone 
que las normales por el trajín propio del trans
porte) fueron rezunchados y reempacados en ca
jas de cartón iguales a las originales, de suerte 
que no entró a bodega ''ningún bulto desbarata
do'' ; que en ningún momento se recibió panela 
empacada en sacos de yute; que todo el carga
mento fue entregado a Empocol, y luego por esta 
a la :B-,lota Grancolombiana, en el mismo estado eü 
que se recibió, pues entre este último y la en
trega a la Flota no hubo movimiento adicional 
que causara avería de consideración ; y que, 
igualmente, los bultos que sufrieron avería con 
ocasión del embarque fueron de nuevo reempla
zados y rezunchados, para lo cual se situó una 
cuadrilla de trabajadores en la propia bodega 
del barco. Expresa también ese certificado que 
en la misma nave fue embarcado por el mismo 
Almadelco un cargamento de 72.000 y pico de 
bultos de panela empacada en cartones y en 
sacos de yute, que estaba desde diciembre en el 
puerto, y para cuy;o embarque fue necesaria una 
gran operación de reempaque ''pues la humedad 
y larga estadía en puerto había producido mucha 
avería que imposibilitaba el manejo. Hasta don
de fue posible se ree,mpacaron en ·cartones y una 
gran cantidad se metió en saco.s de yute, en pro-

medio de dos y medio o tres ·cartones por saco y 
así en esta forma se entregaron a Grancolom
biana". Termina sintetizando que la panela de 
Inversiones no presentó una avería de mayor 
consideración y que ella fue saneada oportuna
mente hasta dejarla en buenas condiciones a bor
do de la nave de acuerdo con las exigencias de 
los navieros. Reza también este certificado que 
el cargamento estuvo almacenado en las bodegas 
números 8 y 10 de Puertos de Colombia. 

Baudelino Aguas, director de las oficinas de 
Almadelco en Buenaventura, quien figura sus
cribiendo el certificado a que acaba de hacerse 
referencia, rindió declaración dentro del proceso 
(folio 90, cuaderno 2) y repitió más o menos lo 
mismo que había expresado en el certificado, rei
terando especialmente que el cargamento quedó 
estibado en el barco ''en perfecto estado'' y que 
toda avería que se produjo con ocasión del em
barque fue reparada de inmediato, agregando 
que el embarque tuvo lugar el día 4 de marzo de 
1975. Alude también al cargamento de Cabal 
para reiterar que se encontraba en el puerto des
de diciembre de 197 4, que un primer intento de 
embarcarlo había fracasado por problemas ju
diciales, y que por esos motiv.os y las inclemen
cias del clinia sufrió un deterioro considerable, 
tanto que hubo que reempacarlo 'en un 50 o 70%. 

19. A su turno, la empresa oficial Puertos de 
Colombia certificó a través de Misael Vallejo, 
,Jefe de la Sección de Exportaciones, y de los 
Jefes de Bodega Gildardo González y Arcila y 
Antonio Arroyo S., que en las bodegas 5, 8 y 10 
se recibieron, en camiones y por fer-rocarril, los 
23.339 cartones de panela de que se ha venido 
hablando, ".con la salvedad -expresa la certifi
cación firmada por el Jefe de la bodega N<? 5, 
acreditando con ello la seriedad del certificado
del vagón número 12637, el cual trajo únicamen
te 1397 cartones y no 1407 como manifiestan los 
memorialistas". Y refiriéndose al estado de los 
cartones recibidos por cada jefe de bodega, el de 
la número 10 dice que ''fueron embarcados en 
el vapor antes citado, sin averías''; y_ el de la 
número 5 "que este cargamento fue embarcado 
en el vapor Ciudad de Cuenca de marzo 5-75 en 
su empaque original", lo que sugiere que lo fue 
en el buen estado en que se hallaba, según lo 
visto atrás. 

El citado Jefe de la Sección Importaciones, 
Misael Vallejo Delgado (folio 351, cuaderno 1), 
tras ratificar el contenido del certificado alu
dido, declara con toda nitidez y claridad que ''la 
panela de Inversiones Pirineos Bogotá, principió 
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a llegar el 27 de febrero de 1975 y el buque zar
pó el 5 de marzo del mismo año. Esta panela lle
gó en m1ty buenas condiciones y así mismo fue 
embarcada por cuanto su permanencia en el 
puerto fue supremamente corta, a excepción de 
las averías de rutina que se presentan en esta 
clase de cargamentos y que como digo antes para 
este reempaque se solicitó cajas de cartón a la 
firma Almadelco completamente nuevas. En 
cuanto al producto fue relativamente poco y que
dó en buenas condiciones reempacado o después 
de reempacado". Se refiere también al otro car
gamel}to, el de Cabal, y da detalles del pésimo 
estado en que se encontraba; que se hallaba ''re
venido debido al tiempo que permaneció en los 
sectores y al movimiento que hubo que hacer por 
circunstancias de la orden del juez de Cali, como 
por el largo reempaque que se efectuó en los 
sectores, el cual recuerdo muy bien que hubo que 
usar palas pa,ra recoger ese producto". La refe
rencia al juez de Cali concierne al episodio de 
un embarque de ese cargamento en diciembre de 
1974, en el buque "Ciudad de Armenia", que 
hubo de ser descargado allí mismo por orden de 
dicho juez. 

El Jefe de la bodega número 5, Gildardo Gon
zález Arcila, que firma también el certificado de 
Puertos de Colombia dicho, se ratifica también 
en este (folio 353 v., -cuaderno número 1), agre
gando explicaciones sobre la forma de expedir un 
certificado como ese, que abonan su seriedad. En 
cuanto al otro jefe de bodega, Antonio Arro~o 
S., en la misma audiencia en que se recibieron 
estüs testimonios, se presentó partida de su de
función. 

20. Lo dicho hasta ahora es suficiente para 
tener con evidencia por establecido, contra lo 
aseverado por el Tribunal, que la panela de In
versiones Pirineos quedó estibada a bordo en per
fectas condiciones, tanto en cuanto a su empaque 
como en cuanto a su ·contenido. Y para tener tam
bién como evidentemente establecido, que, por lo 
contrario, el cargamento de José María Cabal 
fue embarcado en muy malas condiciones, al me
nos en cantidad muy apreciable. 

21. No obstante, vale citar otras pruebas co
rroborantes, de esa realidad, por ejemplo la que 
surge del libro de Bitácora del ''Ciudad de 
Cuenca'', en lo correspondiente al viaje Buena
ventura-Balboa que aquí interesa, cuyas anota
ciones respectivas figuran en fotocopia de télex 
interno de la Flota (folio 123, cuaderno número 
1), acompañado por ésta como prueba en la con
testación de la demanda, lo mismo que en las 

fotocopias de las hojas pertinentes de dicho libro 
(folio 214, cuaderno número 3), allegadas al pro
ceso por intermedio del Consulado de Colombia 
en Nueva York, en virtud de despacho que obra 
a folio 211 del mismo cuaderno. Según esos do
cumentos, el 26 de febrero de 1975, aparece 
anotado que se estaba cargando panela "en ma
la-s condiciones en B. (significa bodega,, se ob
serva) número 3 LH (Lower Ha-ll) Popa"; y 
el 28 de febrero que ".comienza cargue panela en 
B. 2 LH Proa. Nota: Cabe hacer mención que 
la, ca-rga de pa,nela, entra a,l buque en condiciones 
visiblemente ma,las". Y en el folio del citado li
br9 correspondiente al 2 de marzo (por error 
aparece allí fechado febrero 2), se ve una anota
ción que reza: ''Se cierra entrepuente BN. 2 
Proa. Comienza cargue panela en 2 Proa''. No 
hay en el libro de Bitácora otras anotaciones alu
sivas a la panela .. 

22. Habida consideración de que, como se vio 
atrás, la panela de Inversiones Pirineos se estaba 
transportando entre el 27 de febrero y el 19 de 
marzo de Palmira a Buenaventura; que el em
barque de la panela de José María Cabal se hizo 
el 26 de febrero, como se advierte sin dificultad 
de las fechas de !as planillas de dicho embarque 
( foliüs 134 a 180, cuaderno número 4), ver ade
lante del número del Capítulo 11, literal ·C); y 
que según Baudelino Aguas, el embarque de la 
panela de Inversiones Pirineos se hizo el 4 de 
marzo (folio 91, cuaderno número 2), no se re
mite a dudas que las anotaciones correspondien
tes al 26 y 28 de febrero del cuaderno de Bitá
cora, relativas al mal estado de la panela que en 
esas fechas se estaba cargando, se refieren nece
sariamente a la panel a de José Ma'ría Cabal, nun
ca a la de Inversiones Pirineos. Lo que se hace 
todavía más evidente al considerar que la panela 
a que aluden esas anotaciones se estaba colocan
do, según ellas mismas rezan, en el fondo de las 
bodegas 2 y 3, estando .como están de acuerdo las 
partes (hecho 39 de la demanda y respuesta al 
l'l1ismo, folios 51 v. y 190, cuaderno número 1), 
en que precisamente fue en el fondo de estas bo
degas 2 y 3 donde se estibó la panela de José 
María Cabal. Quiere ello decir, que el capitán del 
barco cumplió con lo que le correspondía como 
deber suyo al hacer esas acotaciones) (artículos 
1501, 39 y 10 b. del Código de Comercio), que 
como se ha visto se refieren indudablemente al 
cargamento de José María Cabal. Luego si no 
hizo observa.ciones de ese tipo en r"elación con 
panela cargada posteriormente, en la cual tenía 
que estar la de Inversiones Pirineos, eso forzosa
mente tuvo que haberse debido a que ella no ofre-
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cía reparos por mal estado o mal empaque como 
efectivamente no ·los ofrecía, según resuJta de 
las demás pruebas ya examinadas. 

CAPITULO II 

l. Haciendo una especie de corte y balance 
con lo expuesto bajo el capítulo anterior del car
go, la conclusión final que arroja lo allí dicho es 
la de que es manifiestamente contraevidente la 
deducción del Tribunal, seg~n la cual el conoci
miento de embarque del cargamento de Inversio
nes Pirineos, en lo que concierne a las notas de 
reserva y limitación insertadas en él por la Flota, 
acreditan fehacientemente que dicho cargamento 
fue embarcado en mal estado tanto respecto de 
sus empaques, como de su contenido. Porque el 
conocimiento de embarque, por sí solo, acredita 
que las notas fueron estampadas sin consultar 
una realidad, y prácticamente por pura rutina 
y para darle excesivo cumplimiento a una orden 
o instrucción superior ; y porque, además, las 
otras pruebas examinadas en el referido capí
tulo acreditan de manera fehaciente que la pa
nela del cargamento de Inversiones Pirineos, 
cuando quedó debidamente estibada en los entre
puentes de las bodegas 2 y 3 del barco ''Ciudad 
de Cuenca", se encontraba en perfecto -estado 
no sólo en cuanto a empaques, sino en cuanto al 
contenido de los mismos. 

2. Pero resulta que el Tribunal, en los párra
fos 6 y 7, primero, y luego en el 12 de su s(mten
cia, resuelve hacer .consideraciones en torno a 
otras pruebas, para reforzar con ellas su tesis 
sobre el valor probatorio de las notas de reserva 
dichas, y aun para deducir de tales pruebas la 
explicación de que la Flota hubiera estampado 
tales notas. Pues bien, al hacer tales considera
ciones incurrió también el Tribunal en manifies
tos errores de hecho y en errores de derecho al 
apreciar las pruebas que toma en cuenta al res
pecto, como se ·pasa a demostrar. 

3. En efecto, el Tribunal en el párrafo 6, deS
tfiCa que la panela de Inversiones Pirineos venía 
siendo adquirida desde diciembre de 1974 y que 
se fue almacenando en Palmira, para suspicaz
mente comentar que en esas condiciones. ''no es 
tan evidente que esta mercancía viniera a em
barcarse el día 4 de marzo bajo la creencia, qui
zá, de que fuese panela recién comprada o adqui
rida por el cargador". Agrega que lo cierto es 
que toda la panela que se cargó en el ''Ciudad 
de Cuenca'' el 5 de marzo, fue comprada de 
dióembre en adelanté, y que entonces ''la per
manencia prolongada de dicha panela en las bo-

degas de Palmira y Buenaventura, unido al fac: 
tor climático de las zonas, bien pudo deteriorar 
el producto y obviamente propiciarle humedad". 
De esa suerte rechaza la tesis de que solamente 
la panela de Cabal hubiera estado almacenada 
largo tiempo, y la de Pirineos apenas en los úl
timos días de febrero. ''Es la explicación lógica 
-termina diciendo-, de i:¡ue se hubiera tenido 
que reempacar la panela para su embarque y el 
motivo para registrar las 'notas' en el conoci
miento de embarque por parte de la empresa 
transportadora''. 

Luego de decir lo anterior, que aparentemente 
significa que el punto queda así precisado y de
finido, para corroborar esa impresión empieza 
en el numeral 7 por anunciar que va a pasar a 
otro tema distinto, avanzando inclusive alguna 
apreciación de fondo sobre el mismo. Pero, no. 
Dando aquí muestra de una de las ·múltiples ve
ces en que el fallo rompe relaciones con el orden 
lógico a que debe ceñirse formalmente la elabo
ración del silogismo judicial que toda sentencia 
envuelve, el Tribunal· regresa al tema del nu
meral 6, y con fundamento en la declaración de 
parte rendida por Jorge Hernán Londoño (fo
lio 79, cuaderno número 2), en la relación de 
panela despachada de Palmira a Buenaventura 
de folios 57 y siguientes del cuaderno número 2, 
y en la declaración de Baudelino Aguas de fo
lios 90 a 92 del mismo .cuaderno, deduce que la 
panela de Inversiones Pirineos se fue almace
nando en Palmira desde diciembre de 1974; que 
fue almacenada en el terminal marítimo en las 
bodegas 8 y 10; que la panela de Cabal también 
"empezó a llegar desde diciembre de 1974, la 
cual con otra que fue llegando posteriormente 
se almacenó en las bodegas 8 y 10 del terminal 
en donde permaneció hasta marzo de 1975. Por 
manera que es evidente el hecho de que una y 
otra panela . . . fueron almacenadas en las mis
mas bodegas del terminal marítimo desde su lle
gada al puerto de Buenaventura hasta el día en 
que fueron embarcadas, reconociendo el testigo 
(alude a Baudelino Aguas), que 'por la incle
mencia del clima y el tiempo de la permanencia 
de la mercancía ·en bodega, esta panela sufrió un 
deterioro .considerable''. 

4. Sin embargo, estas consideraciones del fallo 
acusado están viciadas por manifiestos errores de 
hecho, algunos de ellos inexcusables, y fruto to
dos de la tendencia (aquí también), a confundir 
el cargamento de panela de Inversiones Pirineos 
con el de José María Cabal, para emitir juicios 
uniformes sobre ellos, mereciéndolos en realidad 
tan distintos. Es fácil demostrar así esos errores 
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a) Está en primer lugar el tema de que la pa
nel a de Inversiones Pirineos se empezó a adqui
rir en diciembre de 1974. Eso es cierto, y no se 
discute. Pero esta verdad exige ciertas precisio
nes que el Tribunal no tuvo en cuenta, incu
rriendo por ello en errores de he.cho clarísim0o: 
por ejemplo, que para efectos de medir la anti
güedad de las adquisiciones, que es lo que parece 
importarle más al Tribunal, de los 9.736 cartones 
que .Jorge Hernán Londoño confesó haber ad
quirido en diciembre de 1974, deben deducirse 
los 5.000 que él mismo dijo haber vendido en 
enero siguiente; que si, entonces, algo así como 
19.000 cartones fueron adquiridos en enero y fe
brero, resulta desmedido y por ende, equivocado, 
sostener que por haberse hecho la compra de la 
menor parte del total en diciembre de 1974, pue
da decirse de todo el cargamento que no fuera de 
reciente adquisición, si es que se admite que para 
principios de marzo de 1975 pueda considerarse 
como vieja una panela adquirida en diciembre de 
1974, pero bien almacenada y conservada, como 
estuvo la de Inversiones Pirineos, según lo visto 
atrás; y que panela que, como se acaba de ver, 
fue en su mayor parte adquirida en enero y fe
brero de 1975, y estuvo prácticamente durante 
todo el tiempo bien almacenada en Palmira, se 
considere sometida a los mismos riesgos de con
servación que otra que ya desde diciembre se 
sabe que se encontraba en Buenaventura, y que 
naturalmente había sido adquirida o por lo me
nos proceda con anterioridad a tal mes, aparte 
de que estuvo sujeta a las vicisitudes del embar
que frustrado a que aluden Baudelino Aguas, 
Gil dardo González A. y José Misael V ¡¡,llejo, en 
especial este último, en sus declaraciones co
mentadas arriba; 

b) Decir, como dice el Tribunal, en forma por 
demás dubitativa e impropia de un juzgador, 
que la permanencia prolongada de las panelas en 
Palmira y Buenaventura "bien pudo", por la 
condición climática de las respectivas zonas, de
teriorarlas "y obviamente propiciarle hume
dad", es un decir, enteramente gratuito, que ha 
debido suponer prueba técnica al respecto en el 
proceso. Sin haberla, implica comisión de ma
nifiesto error de hecho. No versando, tal afirma
ción, sobre un hecho notorio (artículo 177, in
ciso 2Q, Código de Procedimiento Civil), sino 
sobre situaciones que requerían estar probadas 
en distintos aspectos, como por ejemplo la in
fluencia del medio ambiente, tanto en Palmira 
como en Buenaventura sobre productos suscep
tibles de ser afectados por él, en este caso la 
panela, y las condiciones del almacenamiento a 

que estuvieron sujetos los cargamentos en Pal
mira y en Buenaventura, entre otros o sea fal
tando la prueba de tales hechos, le quedaba im
posible al Tribunal emitir un juicio como el que 
aquí se censura. El principio de la necesidad de 
la prueba (artículo 174 del Código de Procedi
miento Civil), no le permitía saca:r tal conclu
sión. El haberla extraído, significa que dio por 
demostrado lo qu,e carecía de prueba, o sea co
metió un .clásico error manifiesto de hecho ; 

e) Sugiere el Tribunal, en vez de decirlo abier
tamente. en lo cual radica otra de las deficien
cias for~alés del fallo, que por haber sido al
macenados los dos cargamentos en las bodegas 
8 y 10 de Puertos de Colombia, pudo allí produ
cirse una confusión entre ellos. Pero a más de 
que no hay prueba de esa confusión, sino por el 
contrario, de que la misma panela de Inversiones 
Pirineos entregada por Almadelco a Puertos de 
Colombia en Buenaventura, fue la que se embar
có en el buque "Ciudad de Cuenca", sucede que, 
conforme resulta del certificado de Almadel.co y 
de ·las declaraciones atrás comentadas (3.4 y 
3.5, Capítulo I), dicha panela llegó a Puertos 
de Colombia a partir del 27 de febrero, cuando 
ya necesariamente había sido retirada de las bo
degas 8 y 10 la panela de José María Cabal. Esto 
último, habida cuenta de que según las planillas 
de cargue aportadas por la Flota al proceso con 
la contestación de la demanda (folios 134 a 180, 
cuaderno número 1), y habilitadas por lo mismo 
como prueba en contra de ella conforme al ar
tículo 276 del Código de Procedimiento Civil, el 
embarque de dicho cargamento tuvo lugar el 26 
de febrero y si hay algún embarque que confor
me a esas planillas aparezca hecho después, el 
primero de marzo más exactamente, como el de 
que dan cuenta las planillas de folios 134 y 135, 
resulta que se refiere a panela empacada en sa
cos de fique, como allí reza, y es sabido, conforme 
ya se demostró, que el cargamento de Inver
siones Pirineos consistió exclusivamente en car
tones o cajas de cartón, en ningún caso en empa
que distinto a ese, particularmente sacos de yute 
o fique. Por manera que no puede ser más ma
nifiesto y ostensible al respecto el error de apre
ciación probatoria cometido por el Tribunal; 

rl) Y más manifiesto y claro es el error co
metido, casi inexcusablemente, en la apreciación 
de la declaración de Baudelino Aguas (folio 90, 
cuaderno 2). No se podía cometer sino por omi
sión en la lectura de ese testimonio, o por una 
lectura presurosa del mismo, tan inexcusable lo 
primero como lo segundo. Porque es clarísimo 
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que el testigo Aguas, en la parte de su declara
ción que figura en los primeros cinco renglones 
del folio 91, expresa que la panela de Inversiones 
Pirineos quedó "en perfecto estado", y clarísi
mamente también, más adelante, en el folio 91 
v., en la frase que transcribe eí Tribunal en su 
fallo, que figura allí a partir del renglón trece, 
se refiere al cargamento de panéla de José Ma
ría Cabal. No obstante lo cual, el Tribunal· no 
encuentra ningún inconveniente en aplicar esa 
frase a la totalidad de la panela embarcada en el 
''Ciudad de Cuenca'', es decir, tanto a la panela 
de Cabal, a la que ella se refería exclusivamente, 
como a la de Inversiones Pirineos. 

5. Resulta de todo lo dicho bajo el numeral 
precedente, que el Tribunal no tenía ningún fun
damento para deducir, como lo dedujo al final 
del punto 7 de su fallo, que era explicable que 
la Flota hubiera insertado en el conocimiento de 
embarque las notas de reserva a que se ha venido 
haciendo mención. Lo que debió deducir fue, más 
bien, que su inserción no tenía razón de ser. 

6. Incurriendo una vez más en su deplorable 
sistema de volver intempestivamente sobre temas 
que aparentemente había dejado resueltos antes, 
en el numeral 12 de su fallo el Tribunal regresa 
a las famosas notas, para darles respaldo con las 
declaraciones de Ramón Abadía Riascos, Aníbal 
Duque Mejía y Hair Guzmán (folios 397, 359 y 
389 del cuaderno número 3), con las pJanillas 
de cargue de folios 141 y siguientes, cuaderno 
número 1, y con la información del capitán Vir
gilio Guerrero (folio 127, cuaderno número 1). 

7. Según los testigos Abadía y Duque, expre
sa el Tribunal, ellos de común acuerdo pusieron 
las notas en el conocimiento de embarque, ''de 
conformidad con las tarjas de chequeo firmadas 
por el oficial del buque, respaldadas por las fir
mas de los controles de embarque", y esas notas 
fueron advertidas desde el mismo día por Alma
delco, además de que las malas condiciones de 
empaque y contenido se deducen también de las 
planillas de cargue y del informe del capitán 
Guerrero precitados. 

Pues bien, al valorar los testimonios mencio
nados de Duque Mejía, Abadía Riascos y Guz
mán, el Tribunal dejó de ver circunstancias que, 
respecto a unos, debilitaban su credibilidad, por 
tratarse de empleados al servicio de· la misma: 
empresa demandada, que es el caso de Abadía 
y Guzmán, según ellos mismos lo reconocen en 
sus declaraciones; así como dejó de ver circuns
tancias comunes a todos ellos, que ostensiblemen-

te impiden entender que lo dicho por ellos se 
refiera seriamente al cargamento de panela de 
Inversiones Pirineos. En verdad, si hay algo evi
dente y claro en la salva de papel que configura 
este expediente, es que el cargamento de Inver
siones Pirineos estaba contenido totalmente en 
cartones, en ningún caso en sacos de yute. Ahora 
bien ; los testigos mencionados aluden cada uno 
por su lado, a que el cargamento de Inversiones 
Pirineos estaba parcialmente contenido en sacos 
de yute, inexactitud que acaso pueda ser expli
cable bajo la consideración de que los testigos 
pudieron estar determinados en su recuerdo por 
el abrumador mayor volumen que tenía el car
gamento de Cabal respecto del de Pirineos, y que 
eso los llevó seguramente a decir de éste lo que 
sólo era de aquél. De todos modos, ese error de 
los testigos, en punto clave .como ese, es a todas 
luces suficiente para descalificar sus afirmacio
nes en cuanto al cargamento de Inversiones Pi
rineos respecta. 

8. En lo que a las planillas de cargue com
pete, basta ver que aparece fechada la iniciación 
ele los embarques de que dan cuenta, el día 26 de 
febrero de 1975, es decir, en fecha en que la 
panela de Inversiones Pirineos se encontraba to- , 
davía en Palmira, según se hizo ver atrás bajo 
el punto 4, literal e), de donde se concluye que 
es protuberante contraevidencia, basar en ellas 
prueba de que aquella se encontraba en mal es
tado, si, por lo dicho, esas planillas se refieren 
es a la panela de José María Cabal. 

9. Por lo que toca al informe del capitán 
Guerrero, el haberlo estimado el Tribunal como 
prueba en contra de las sociedades implica l'-a co
misión de un error de derecho que descalifica tal 
estimación. Efectivamente, un documento priva
do como ese no puede sér apreciado por el juez 
como prueba, sino cuando se haya realizado con 
respecto a él la formalidad que, de· acuerdo con 
su naturaleza, le corresponda entre las que des
cribe el artículo 277 del Código de Procedimiento 
Civil, lo que aquí no sucedió con el informe men
cionado, cuya naturaleza descriptiva exigía que 
su apreciación fuera precedida de declaración 
testifical de su suscriptor, según el numeral 2<> 
del artí.culo citado. Tenerlo como prueba contra 
las sociedades actoras, sin previamente revertir
lo en prueba testimonial, es violar el principio 
de contradicción, en torno al cual está construido 
básicamente nuestro sistema probatorio. Por lo 
indicado, pues, el Tribunal violó palmariamente 
el artículo 277 del Código de Procedimiento Ci
vil, al apreciar como prueba· el informe mencio 
nado del capitán Guerrero. 
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CAPITULO III 

1 . La suma de los diversos errores manifiestos 
de hech?, la mayoría, y de derecho otros, que se 
hau deJado demostrados en los capítulos ante
riores, confluyen en una gran contraevidencia 
''que hiere en su eje central el razonamiento que 
condujo al Tribunal a declarar que la compañía 
demandada había cumplido cabalmente el contra
to que dio lugar a la litis, y consecuencialmente 
a absolverla de las pretensiones formuladas con
tra ella en la demanda". Gran contraevidencia 
que se concreta en haber aceptado el Tribunal, 
contra lo que muestran todas las pruebas atrás 
examinadas, que efectivamente, tal cual lo rezan 
las notas de salvedad y limitación de responsa
bilidad insertadas por la Flota en el conocimien
to de embarque tantas veces nombrado, la panela 
de cargamento embarcado por Inversiones Pi
rineos se encontraba en mal estado tanto respecto 
de sus empaques como de su contenido, .cuando 
fue embarcado el 4 de marzo de 1975 en el buque 
"Ciudad de Cuenca". 

La contraevidencia está en que, como resulta 
de las pruebas analizadas, dicho cargamento se 
encontraba én buen estado tanto respecto de su 
empaque, como de su contenido. 

2. Y nótese que las pruebas que de manera 
tan aplastante se o¡ponen a esas constancias del 
conocimiento de embarque, establecen la anun
ciada ·COntraevidencia en dos sentidos: a) Bien 
directamente, porque destruyen en sí mismas ta
les constancias, las despojan de toda significa
c~ón en términos tales que prácticamente, porque 
sm llegar a tanto como aquello, simplemente se 
considere que tales probanzas contraprueban lo 
que en principio las constancias acreditarían, 
observación ésta que toma su apoyo en el artículo 
1021 del Código de Comercio, en virtud del cual 
la carta de porte, en el contrato de transporte 
en general, admite prueba en contrario respecto 
de las condiciones del contrato que en ella apa
rezcan expresadas; y encuentra apoyo más in
mediato en el artículo 1618 del mismo Código, 
relativo al contrato de transporte marítimo en 
general, y más precisamente al celebrado "bajo 
conocimiento", artículo 1650 ibídem, artículo 
1618 citado que enseña que el remitente está 
habilitado para demostrar en contra de lo que 
rece el conocimiento de embarque en punto a 
estado y calidad que tenia la cosa al momento 
del embarque, para efectos de la responsabilidad 
que sobre el particular compete al transportador. 
En todo caso, lléguese a la contraevidencia por 

una u otra de las vías indicadas, las consecuen
cias no varían, pues son unas mismas. 

3. Como en el proceso no se ha planteado la 
menor discusión en torno a que la travesía ma
rítima entre Bu~naventura y Balboa se cumplió 
con toda normalidad, que durante ella no ocurrió 
nada que tenga influencia en el problema jurí
dico de autos, es apenas natural entender como 
lo entendió el Tribunal, que la panela Üegó a 
Panamá, tras unas pocas horas de viaje, en las 
mismas condiciones de embalaje y calidad que 
tenía cuando salió de Buenaventura. Sólo que, 
y aquí es donde aflora la trascendencia de la con
traevidencia en que incurrió el Tribunal éste 
consideró, siguiendo la línea de sus errore~, que 
de .parte de la Flota el contrato quedaba estric
tamente cumplido, y que así lo cumplió, entre
gando lo que recibió: la panela en mal estado que 
había transportado. Cuando la realidad es que 
si la panela que recibió en Buenaventura se en
contraba en buen estado, como se demostró atrás 
obviamente al entregar una que se hallaba en mai 
estado entregó otra distinta a la que de acuerdo 
con el contrato debía entregar; de donde se si
gue que i_nc~mplió el contrato de transporte y es, 
por cons1gmente, responsable de los perjuicios. 
En síntesis, el Tribunal absolvió a la empresa 
~em~n~ada sin haber lugar a ello, y, por tanto, 
mfrmg1endo las normas de derecho sustancial 
relativas al contrato de transporte en general, al 
de transporte por mar y al más específico de 
transporte bajo conocimiento, que más adelante 
se indicarán. 

4. Inútilmente, porque dentro de la manera 
de ver el Tribunal las cosas, era suficiente para 
absolver, partir de la base de que la panela trans
portada se encontraba en mal estado cuando se 
embar.có, la sentencia trae consideraciones secun
darias no trascendentes, arrojadas intermitente
mente a lo largo de una amontonada relación de 
hechos, para aparentar darle respaldo adicional 
a su conclusión básica de que la sociedad deman
dada cumplió rigurosamente el contrato. 

Pues bien, aunque paralelamente pueda ser 
también inútil aludir aquí a esas consideraciones 
marginales, por no ser trascendentes ellas tam
bién están viciadas de errores ma~ifiestos de 
hecho, como pasa a verse. 

5. El Tribunal, por ejemplo, trata de sugerir 
(dentro de una táctica equívoca de no decir clara 
y terminantemente las cosas, que campea en la 
mayor parte del fallo), que la pasividad de Al
madelco y de Inversiones Pirineos frente a las 
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notas insertadas por la Flota en el conocimiento, 
hace suponer que fueron aceptadas. Esto lo de
duce, respecto de Almadelco -representante de 
Inversiones Pirineos en el embarque-, de la de
claración de Baudelino Aguas, quien ciertamente 
afirma en su declaración (folio 91 del cuaderno 
número 2), que "la documentación correspon
diente a este embarque inclusive el conocimiento 
de embarque original por 23.327 cartones fueron 
entregados al representante del exportador que 
estaba en puerto y llevados a Bogotá para las di
ligencias concernientes". Pero no resulta difícil 
establecer que en este punto de la declaración 
del testigo Aguas hay una manifiesta confusión, 
pues uno de los temas sobre los cuales no media 
discusión alguna entre las partes, demostrado co
mo está por lo demás en el proceso, es el de que 
los originales de la documentación, primordial
mente el conocimiento de embarque negociable, 
quedaron en poder de la Flota, a título de reten
ción y como garantía, obviamente, de que se con
cedía crédito para el pago cl.e los fletes. Desde la 
contestación de la demanda, concretamente al 
hecho 10, la parte demandada reconoció y aceptó 
que había retenido en su poder los originales de 
la documentación hasta el 17 de marzo, cuando 
fueron entregados a Jorge Hernán Londoño (en 
sobre cerrado, dice éste y sin que se diera por lo 
tanto ·Cuenta de su contenido), para ser remitidos 
a su turno al Banco Cafetero (Panamá), con
signatario del cargamento y a Exportadora Pa
cífico, destinataria del mismo. Las propias ofici
nas de la Flota en Bogotá, según télex interno 
dirigido por ellas a sus agentes de Buenaventura 
(folio 5, cuaderno número 3), aportado al pro
ceso por la misma Flota con ocasión de la inspec
ción judicial de folio 126 del cuaderno número 
3, dieron orden expresa de que se les enviarán 
''todas las .copias de conocimientos de embar
que". Y en el convenio de embarque que precedió 
al ·COntrato mismo de transporte (folio 2 ibídem,), 
y traído al proceso en la misma forma que el 
télex a que se acaba de aludir, expresamente se 
pactó que la Flota se reservaba ''el derecho de 
retener los conocimientos de embarque origina
les, hasta tanto hayan sido cancelados los fletes". 
Todo lo cual resulta confirmado por el télex de 
la Flota anunciando el 18 de marzo a su agente 
Wachtel en Panamá, desde Bogotá, el envío al 
consignatario de los originales dei conocimiento 
previniendo a aquél para que los exija a éste (se 
supone obviamente que para efectos de la entrega 
del cargamento), (folio 54, cuaderno número 7). 
Y resulta también de la declaración de Alberto 
Tisnés Sieí-ra (folio 278, cuaderno número 3), 
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Gerente del Banco Cafetero en Panamá, y de la 
carta del mismo dirigida al juez a quo, ratificada 
en aquella declaración (folio 152 ibídem). 

6. Si hubiera reparado en las pruebas a que 
se acaba de aludir, el Tribunal habría advertido 
el error del testigo Baudelino Aguas y se habría 
abstenido de. apoyar en él su afirmación de que 
el propio día del embarque Almadelco aceptó 
tácitamente las notas insertadas en el conoci
miento, al haberlo recibido sin reclamo. 

7. Ahora, que Inversiones Pirineos, el consig
natario y el destinatario no objetaron las notas 
cuando tuvieron conocimiento de ellas, y que eso 
se tenga como asentimiento a las mismas, resulta 
desconcertante. Ellos sólo pudieron tener cono
cimiento de tales notas cuando ya la mercancía 
había llegado a Balboa. ''Y a consumado el trans
porte, ¿qué podía hacerse Y ¿Cómo puede ser com. 
patible con una situación ya creada, lo que no 
podía evitarse sino antes de esta producirse?". 

8. Pero, aparte de todo lo anterior, cualquiera 
que haya sido el momento en que se tuvo conoci
miento de las notas, nada los obligaba a ellos a 
observar una .conducta especial para escapar al 
significado de éstas. Habían sido puestas sin su 
conocimiento, a espaldas suyas, y eso bastaba pa
ra que no los afectara. Hubo, pues, error ma
nifiesto de hecho al ver asentimiento táctico don
de no lo hubo ni podía haberlo. 

9. La circunstancia comentada bajo el nume
ral precedente, o sea que la Flota tenía en su 
poder los originales del conocimiento de embar
que y que los tuvo retenidos hasta el 17 o 18 de 
marzo, esto es, casi dos semanas después de la 
llegada del barco a Balboa y de ocurridos los pro
blemas surgidos allí .con. ocasión del descargue, 
saca a la superficie otro error manifiesto de 
hecho cometido por el Tribunal con su reproche 
al consignatario y al destinatario por no haber 
suministrado en Balboa camiones para el desem
barque, en la forma exigida por las autoridades 
del Canal. Parece obvio que no teniendo ellos en 
su poder el conocimiento de embarque original, 

, o sea el negociable, no tenían cómo legitimarse 
ante la compañía del Canal para que el carga
mento les fuera entregado. Sin que pue,da de
cirse que había mora en el pago de los fletes, 
porque la retención supone -concesión de plazo 
para su cancelación, y aquí no se sabe cuál fue, 
ni si e,staba vencido. La verdad es que no sólo 
como trasportadora, sino .como tenedora del co
nocimiento, era la Flota a la que le correspondía 
velar y hacer todo lo necesario para que el des-
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cargue de la panela de Inversiones Pirineos se 
cumpliera normalmente, y en todo caso de ma
nera que la sustrajera a todo riesgo. Recuérdese 
que la responsabilidad del transportador dura 
hasta la entrega, y que por eso son de cargo de 
él, como deudor de la cosa, las diligencias que 
sean necesarias para llevarla a cabo (artículo 
1627 del Código Civil Colombiano, en relación 
con el 1603 ibídern y el 871 del Código de Co
mercio). Además, ocurre que al hacer los aludi
dos reproches al consignatario y al destinatario, 
el Tribunal no vio que, conforme a las cláusulas 
impresas al respaldo del conocimiento de embar
que (traducidas oficialmente en versión que obra 
a folios 175 y siguientes del cuaderno 3), la 
Flota estaba ampliamente autorizada por el re
mitente para hacer por cuenta de éste todas las 
gestiones que para la debida ejecución del con
trato de transporte fueran necesarias. Contratos 
por adhesión, como éste, deben tener aplicación 
más rigurosa y estricta contra la parte que lo im
pone, buscando ante todo su propia protección, 
y en ese espíritu está inspirado el 2Q inciso del 
artículo 1624 del Código Civil. 

10. El Tribunal hace otro capítulo en favor 
de la Flota del hecho de que, afirma, a la postre 
la panela desembarcada en Panamá hubiera sido 
recibida por agentes del destinatario y de Inver
siones Pirineos, sin que se hubiera formulado 
reparo u observación alguna. 

Lo cual es gran inexactitud y ''es convertir 
con notoria injusticia en arma contra una per
sona lo hecho por ella en parte por presión ajena, 
y en parte por espíritu de colaboración y para 
evitar males mayores. Si, convencidas como es
taban las sociedades adoras, con toda razón con
forme se desprende de todas las pruebas ante
riormente examinadas, de que la Flota pretendía 
entregarles un objeto distinto al que le habían 
confiado para su transporte, porque su mal es
tado indicaba por sí solo que no era el que en 
buen estado se había embarcado, era apenas na
tural que se negaran a recibirlo, como en efecto 
se negaron legítimamente a hacerlo así. ¿Cómo 
no ver en ello una protesta, la más elocuente que 
pudiera darse al respecto 1 Que no se borró por el 
hecho de que, ya transcurrido algún tiempo des
de el desembarque, se hubiera optado por recibir 
la panela que quedaba, en el pésimo estado en 
que se hallaba. Así hubo de hacerse, pero ante 
las presiones y amenazas de las autoridades pana
meñas, que ordenaron botar la panela al mar si 
no era retirada por Inversiones Pirineos, o por 
el Banco Cafetero o por Expo~tadora del Pací-

fico, ·COmo se ve claraliñ'eñte de las comunicaciones 
visibles a folios 13, 15-, 14 y 16 del cuaderno nú
mero 1, dirigidas por la Flota a Inversiones Pi
rineos, y de otros documentos que obran a folios 
103 y 105 del mismo cuaderno, entre muchos más 
que pudieran citarse. Jorge Hernán L'ondoño 
aceptó que se habían recibido los residuos eñ re
ferencia, pero aclarando que por las presiones 
aludidas, conforme se lee en la declaración de 
parte rendida por él y visible a folios 77 v. y 
siguientes del cuaderno número 2, declaración 
que no puede escindirse tomando de ella sólo lo 
desfavorable al .confesante, pero desechando lo 
favorable a él, inseparable de lo primero, cual 
lo hace el Tribunal en su fallo, con olvido del 
artículo 200 del Código de Procedimiento Civil, 
y cometiendo por ende, error de hecho manifies
to. En esa misma declaración pone de manifiesto 
el representante de Inversiones Pirineos, intro
duciéndole un nuevo elemento indivisible a su 
confesión, que al recibo de la panela se accedió 
finalmente para evitar mayores perjuicios de 
los que ya se habían causado". 

' . 
11. No quiso ver el Tribunal en las cartas del 

3 y 17 de abril de 1975, dirigidas por Exporta
dora Pacífico S .. A. a la Flota (folios 21 y 107 
del cuaderno número 1), manifestación de pro
testa respecto de la panela que se ·estaba reci
biendo, y se deshizo como pudo, es decir, capri
chosa y equivocadamente, del obstáculo que ellas 
significaban para su ~dea de que se había recibido 
sin protésta la mercancía transportada.· 

En efecto: respecto de la carta de 3 de abril 
lo primero que se le ocurrió decir fue que faltaba 
prueba de que esa carta hubiera sido recibida 
por la Flota, con lo que cometió el primer error 
de hecho, imputable a deficiente estudio del ex
pediente. Porque si hubiese sido leída con la in
dispensable atención la declaración de Edmund 
M. Wachell, Gerente de Wilford & Me Kay de 
Panamá, agentes allí de la Flota Mercante Gran
colombiana, como en la misma declaración lo 
expresa el testigo y se acepta por lo demás desde 
la contestación de la demanda y en la carta diri
gida por la Flota al apoderado entonces de las 
ahora demandantes (folios 38 y siguientes, cua
derno número 1) ; si hubiese sido bien leída esa 
declaración, obrante a folios 16 a 18 v. del cua
derno número 7 y rendida ante el Cónsul de 
Colombia en Colón, República de Panamá, se 
habría visto que al ser interrogado por el apo
derado judicial de la Flota acerca de si como 
agente naviero de ésta había recibido reclamación 
alguna de los interesados a raíz del retiro por 
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estos del cargamento respondió : ''Del Banco Ca
fetero de Panamá, no recibí reclamo alguno; 
tampoco de Inversiones Pirineos. De Exportado
ra Pacífico se recibió una carta al mes de reci
bido el cargamento, en qtte decían que el cono
cimiento de embarqtte no era igual a uno qtte 
ellos tenían, y nnas semanas después una carta 
en qtte decían que el cargamento que se encon
traba en Balboa no era el qtte ellos habían des
pachado". Fácilmente se deduce, relacionando 
las circunstancias de tiempo y de .contenido a 
que se refiere el testigo respecto de las dos cartas 
que menciona, y habida cuenta además de que 
Exportadora del Pacífico opera en la Zona del 
Canal, que la primera de dichas dos ·cart_as co
rresponde a la de 3 de abril de 1975 que el Tri
bunal dice no haber constancia de que la Flota 
la hubiera recibido. Si la recibió W achell para 
Wilford and Machka, agentes de la Flota en Pa
namá, eso significa que fue recibida por la Flota 
misma, pues el agente marítimo es representante 
del armador o ex,plotador de la nave, para todos 
los efectos relacionados con ésta y con el con
trato de transporte marítimo (artículos 1489 y 
1492 del Código de Comercio). 

En cuanto a los otros reparos que le hace a 
esta carta, para desecharla como reclamo, son 
absolutamente acomodaticios. En efecto: que se 
haya referido esa reclamación a diferencias en
tre ejemplares del conocimiento de embarque por 
razón de las notas de salvedad insertadas en al
gunos de ellos por la Flota, indica, interpretada 
la carta con alguna inteligencia, que a lo que en 
realidad se refiere es a que media diferencia 
entre el cargamento afectado por dichas notas y 
el efectivamente embarcado, en buen estado, en 
Buenaventura. A más de que en un título valor 
representativo de mercancías éstas se consideran 
incorporadas en él: de modo que lo que se diga 
del título ha de entenderse dicho de las mercan
cías, sucede que en este caso el párrafo de la 
carta de 3 de abril le da completa certidumbre 
a aquella interpretación, pues él hace expresa 
mención a que el cargamento de panela fue en
tregado para su embarque (se entiende que en 
Buenaventura) "en .perfectas .condiciones tanto 
de producto como de empaque". 

Para la carta del 17 de abril, que sí admite 
como recibida por la Flota, son otros los reparos. 
La califica por el detalle, enteramente acciden
tal e irrelevante para el caso, de que en ella se 
habla de panela "que estamos retirando", cuan
do la verdad es, dice el Tribunal, que ''esta pa
nela sólo vino a ser retirada mucho tiempo des-

pués". Recuérdese que Edmund M. Wachell, en 
declaración suya, alude también a esta carta. 
Agrega el Tribunal otra razón no menos débil 
contra dicha carta: que alude sólo a la panela 
descargada en Balboa, no a la de Cristóbal, como 
si uno y otra no correspondieran al mismo co
nocimiento de embarque de que la carta habla ; 
y como si, en el peor de los casos, el reclamo no 
fuera válido siquiera con respecto a _la panela 
descargada en Balboa, si en gracia de discusión 
dejara de tenerse en cuenta respecto a la panela 
descargada en Cristóbal. Dice, todavía más, el 
Tribunal, que esta carta de 17 de abril no ex
presa en qué consiste la falta de correspondencia 
entre los dos cargamentos de panela de que ha
bla. Como si fuera poco haber dicho que la pa
nela que la carta identifica como situada en el 
muelle 18 de Balboa, que se sabe. fue la que se 
descargó allí, considerada como parte del carga
meñto de Inversiones Pirineos, es distinta a la 
del conocimiento de embarque, o sea que se tra
taba de intentar cumplir la obligación de entre
gar la panela exactamente debida, entregando 
otra· distinta. 

12. A ambas cartas les hace el Tribunal el 
reproche de ser tardías con relación al momento 
en que Exportadora recibió el· conocimiento de 
embarque· y por lo tanto "de ser sabedores de 
su especial contenido adicional". 

Aquí involucra el Tribunal temas diversos, ha
ciendo especialmente difícil el enjuiciamiento 
lógico de la sentencia. Aludiendo sólo al primer 
punto, pues el relativo a saber cuándo fueron 
conocidas las notas de salvamento, ya que quedó 
aclarado atrás, cabe observar que apenas supo
niendo que en el evento de autos se tratare de un 
caso de avería o de pérdida parcial de la mercan
cía objeto del contrato de transporte, podría en
tenderse que el Tribunal exija términos especia
les para formular objeciones contra la mercancía 
entregada por el transportador, porque el artícu. 
lo 1028 del Código de Comercio, relativo al trans
porte en general, exige reclamación inmediata 
cuando se trate de pérdida parcial, saqueo o 
avería. 

Pero cuando se trata de pérdida total, que a 
ello equivale no entregar al destinatario o con
signatario, sino cosa distinta, así sea del mismo 
género no habla la ley de momento alguno en que 
deba formularse el reclamo. En un caso .como el 
considerado, equivale a extravío, para lo que hay 
plazo es para hacer exigibles los derechos y ac
ciones contra el transportador, según el inciso 
final del artículo 1024 del Código de Comercio. 
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Quiere decir, por tanto, que bajo el falso enten
dimiento de que aquí se trata de hipótesis dis
tinta a la de pérdida o extravío del objeto 
transportado, el Tribunal incurrió en el error 
manifiesto de considerar tardías las cartas de 
reclamo que a la Flota le dirigió la destinataria 
el 3 y el17 de abril. 

13. Como ya se vio y se rebatió, el Tribunal 
estimó que la Flota había ·Cumplido cabalmente 
el contrato de transporte cuando puso a disposi
ción del consignatario y del destinatario del car
gamento remitido por Inversiones Pirineos la 
panela que para ellos desembarcó parte en Bal
boa, primero, y el resto, luego, en Cristóbal, con
siderándola como exactamente la misma que se 
había embarcado en Buenaventura. Adoptada esa 
conclusión, como ya también se hizo ver, era 
obvia la absolución del demandado (aunque 
equivocada, a todas luces, como se está demos
trado), y ''por lo mismo se hacía superfluo alu
dir a razones que fueran independientes de aque
lla premisa central o viga maestra del fallo y, 
más propiamente, que fueran incompatibles con 
ella por ésta excluirlas de suyo". Más o menos 
eso es lo que ocurre con las consideraciones 
secundarias y marginales del fallo que a partir 
del número 4 de este capítulo, se han venido 
tratando. Y es Lo que más a cabalidad y plenitud 
sucede con el punto que el Tribunal toca en el 
numeral 12 de su sentencia, cuando expresa, co
mo motivo que justifique la absolución de la 
empresa demandada, que en el proceso no está 
acreditada la confusión entre los cargamentos de 
panela de Inversiones Pirineos, de un lado, y de 
José l\Iaría Cabal, de otro, confusión a la que 
las demandantes atribuyen el incumplimiento 
del contrato por la empresa demandada. La cir
cunstancia anotada, esto es, que lo de ausencia 
de prueba de la tal confusión sea el tema más 
nítidamente superfluo, respecto a la verdadera o 
esencial motivación del fallo impugnado, excu
saría que se omitiera hacerlo objeto de censura, 
pues ello no comprometería técnicamente la suer
te del recurso. Sin embargo hay interés por lo 
menos práctico en tratarlo -dice el censor-, 
pues da ocasión a que indirectamente al menoa 
se refuercen las críticas ya hechas a la argumen
tación medular del pronunciamiento del Tribu
nal. 

14. Resulta que, según el Tribunal, en los 
autos no está probado que se hubiera producido, 
con ocasión del transpürte la confusión de los 
cargamentos de panela tantas veces nombrados. 
Pero tal confusión sí está demostrada, y en eso 

también incurre el Tribunal en vicio de contrae
videncia. 

15. En primer término, concurrían muchos 
factores que hacían en extremo susceptible de 
producirse esa confusión: Se trataba del mismo 
producto; las marcas de procedencia coincidían 
parcialmente, el agente encargado de las gestio
nes relacionadas con el embarque era uno mismo 
-Almadelc(}-; e iban a transportarse en el mis
mo barco y en el mismo viaje, con igual destino, 
además. Se diferenciaban en cuanto a algunas 
marcas, en cuanto a que el .cargamento de Inver
siones Pirineos iba en su totalidad empacado en 
cartones y el de José María Cabal no sólo en 
cartones sino ta¡ubién en sacos de yute, y sobre 
todo en que el primero se encontraba en perfec
tas condiciones, tanto de empaque como de con
tenido, al paso que las condiciones del segundo a 
esos respectos, eran malas, por no decir que pé
simas. Diferencias éstas, sobre todo la última, que 

. prácticamente quedaban ahogadas frente a la 
mucha mayor cantidad de unidades integrantes 
del cargamento de José María Cabal (más de 
72.200 cartones y sacos de yute), que las del car
gamento de Inversiones Pirineos (que era de 
unos 23.300 cartones). Precisamente por los 
grandes riesgos y posibilidades de que la confu
sión se produjera, fue que se tomaron precaucio
nes al embarcar los cargamentos en el ''Ciudad 
de Cuenca", estibándolos en lugares de las bo
degas del barco que precavieran ese riesgo. Todas 
estas cir.cunstancias están reconocidas en la sen
tencia del Tribunal y sobre ellas no existe desa
cuerdo entre las partes, excepción hecha de las 
diferencias en cuanto a calidad y estado de los 
cargamentos, como resulta especialmente de la 
demanda, de su respuesta, y de la carta de 16 
de enero de 1976, dirigida por la Flota al apo
derado de los demandantes visible a folios 38 y 
siguientes del cuaderno número l. 

16. Pero lo cierto y evidente es que las me
didas de precaución tomadas no dieron el resul
tado querido, pues la temida confusión de car
gamentos se produjo. Y es inobjetable que así 
sucedió porque la verdad es que la panela des
cargada en Balboa y Cristóbal como si fuera el 
cargamento empacado en cartones, de buena ca
lidad en el empaque y en el contenido, embar
cada en Buenaventura por Inversiones Pirineos, 
resultó ser panela que se encontraba en mal es
tado, y empacada en cartones y sacos de yute. 
Es decir, otra muy distinta. Ya se vio atrás, me
diante la cita de las pruebas pertinentes, que ese 
era el estado y condición de la panela desembar-
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cada en los puertos aludidos. Como durante el 
viaje no hubo averías, ni cambios de empaque, es 
claro entonces, como se ha dicho, que la confu
sión aludida tuvo que producirse, pues de otro 
modo no podía suceder lo que ocurrió. 

17. Todo indica que esta confusión entre los 
cargamentos se produjo con ocasión del descar
gue del barco a su llegada a Balboa. Así resulta 
de las siguientes pruebas: 

a) La empresa demandada, al contestar la de~ 
manda, y más .concretamente al darle respuesta 
al hecho 28 de ésta, hacia el final, le da plena 
acogida y tiene como suya la carta de 16 de enero 
de 1976, número SRS 1011051, dirigida al doc
tor William Salazar L., como antes se dijo, por 
el doctor Carlos A. Torres G., Jefe de la Sección 
de R:eclamos. Pues bien, en esa carta se lee, últi
mo párrafo de su punto 7Q, que "si hubo confu
sión, ésta pudo ser hecha por los estibadores en 
Balboa, que no son empleados de Grancolombia
na, sino de la Panamá Canal Company. El buque 
abrió sus escotillas y los estibadores encontraron 
que la panela del señor. Cabal Rivera estaba en 
el fondo de las bodegas . . . La .confusión, si la 
hubo, no pudo ocurrir sino al descargue o des
pués de éste. El descargue lo realiza gente del 
terminal y no gente de la Grancolombiana ". 

I.~a Flota, pues, "se lava las manos" diciendo 
que, para efectos del descargue en Balboa, las 
escotillas del barco fueron abiertas para darle 
acceso al personal· de estibadores encargados de 
hacer las tareas del desembarque, y que si algo 
pasó allí la .culpa es de la Compañía del Canal. 
En la contestación de la demanda se procura 
enmendar un poco esta explicación, agregándose 
que el descargue se hizo bajo la vigilancia de 
personal de la Flota. Pero lo cierto es que no hay 
prueba de cómo se hizo ese control; sólo se sabe, 
en virtud de la; confesión comentada, que el per
sonal de la Compañía del Canal fue el que retiró 
los cargamentos, y eso sólo.hace suponer que fue 
en esa oportunidad cuando se produjo la confu
sión, bajo el auspicio de todas las rela.ciones de 
identidad que existían entre los cargamentos, se
gún se vio atrás. Identidad que se extendía hasta 
los propios conocimientos de embarque que ha
brían de guiar el descarg1Je, pues ambos tenían 
las mismas notas de salvedad y limitación de 
responsabilidad,· con igualdad hasta en sus tex
tos, puestas tales notas, como ya se demostró, 
para acatar la orden que se había impartido de 
observar toda clase de precauciones a fin 
de impedir que la Flota pudiera resultar per
judicada, mediante la ya comentada comunica-

ción de folio 1 del cuaderno número 3, dirigida 
a las oficinas de la Flota en Buenaventura por 
el Jefe de su División Comercial. 

Ni qué decir lo que significa como reconoci
miento de una manifiesta conducta culposa e 
irresponsable de la Flota, el aceptar que el des
cargue se hiciera de ese modo, es decir, con total 
olvido de que la entrega de la cosa transportada 
es obligación muy espe.cial del transportador, en 
razón de lo cual la ley lo coloca bajo una res
ponsabilidad particularmente rigurosa y exigen
te, cuya observancia se inicia desde el momento 
mismo del cargue, se extiende a las etapas o 
momentos posteriores de la ejecución del trans
porte, y se sitúa por lo tanto, como no podía ser 
menos, en el paso del descargue (artículo 1600-2, 
Código de Comercio). Constituye descuido inex
cusable en el transportador, así un régimen par
ticular le impida hacer él mismo el descargue, 
atenerse a esto último y desentenderse entonces 
de cómo la empresa descargadora reciba las cosas 
para descargarlas. Si en este caso hasta allí llega 
su responsabilidad, conforme al artículo 1606 del 
Código de Comercio, no puede considerarse de
sembarazado de ella frente al consignatario, al 
destinatario y al remitente, sino demostrando 
que entregó las cosas a la empresa descargadora 
en el estado en que las recibió al ser cargadas, 
lo que no puede ser sino exhibiendo el correspon
diente recibo, suscrito por tal empresa. En el 
caso particular de este litigio no se expidió recibo 
de los cargamentos de panela por la empresa del 
terminal marítimo de Panamá, o de la Compañía 
del Canal, como adelante se verá; 

b) No se sabe cómo se descargó el cargamento 
amparado con el conocimiento número 1, o sea 
el remitido por Inversiones Pirineos, ni la suerte 
que corrió. Se ha dicho, sin prueba alguna que 
lo establezca en realidad, que una parte de él 
se descargó en Balboa, y otra parte en Cristóbal; 
pero, por el contrario, lo que verdaderamente se 
halla estable-cido, inclusive porque así lo viene 
sosteniendo la Flota desde cuando se le hizo la 
reclamación extrajudicial que contestó con la va
rias veces citada carta de folio 38 del cuaderno 
número 1, es que la panela allí descargada se 
encontraba en muy mal estado, y que entre ella 
figuraba parte empacada en sacos de yute, lo 
cual es suficiente para deducir que no era, no 
podía ser, la que se embar.có a nombre de Inver
siones Pirineos en Buenaventura. Lo que tam
bién se sabe, en virtud de carta dirigida por 
James T. Bird a Wilford & Me Kay, el 11 de 
diciembre de 1975, cuya traducción oficial obra 
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a folios 2 a 3 del cuaderno número 7, invocada 
por la Flota en su tan citada carta del 16 de 
enero de 1976 (folio 39, cuaderno número 1), y 
por lo mismo en la contestación de la demanda 
(respuesta al hecho 28) , es que el descargue en 
Balboa se hizo entre el 6 y el 18 de marzo de 
1975, y que únicamente retiró panela de la des
cargada la firma Azucarera Nacional, consig
nataria del cargamento remitido por José María 
Cabal, afirmaciones estas que en términos gene
rales coinciden con lo que dice Edmund M. 
W achell en su declaración de folios 16 y siguien
tes del cuaderno número 7, era obvio, por lo 
demás, y eso apaga las quejas que por eso le 
formula la sentencia, que la parte ahora de
mandante no se hubiera presentado con camiones 
a retirar su cargamento, ni aun suponiendo que 
el que se le ofrecía fuera en verdad el suyo, pues 
para entonces disfrutaba del crédito que se le 
concedió para el pago de los fletes, lo que quiere 
decir que los originales del conocimiento de em
barque, indispensables para poder retirar el car
gamento, se encontraban en poder de la misma 
Flota. La situación que se deja descrita no deja 
otra sensación que la de la completa confusión 
de los cargamentos de panela, una vez descarga
dos en Panamá. Luego no es cierto, como el Tri- · 
bunal lo afirma, que no haya en el proceso prue
ba de tal confusión ; 

e) Hay otra .carta de James Bird de 29 de 
diciembre de 1975, dirigida por él como Director 
General de la División de Terminales de la Zona 
del Canal, en respuesta a otra de Exportadora 
del Pacífico (cartas cuyos originales en idioma 
inglés con sus respectivas traducciones oficiales 
obran a folios 168 a 173 del cuaderno número 
3), ratificada la de Bird, mediante declaración 
suya rendida ante el Cónsul de Colombia en 
Colón (Panamá), que obra a folio 272 del cua
derno número 3, carta en la cual el citado Bird 
declara que la panela descargada en Cristóbal 
como del cargamento de Inversiones Pirineos, 
lo fue de las bodegas 2 y 3 del ''Ciudad de Cuen
ca". Dígase, entonces, si esto no significa con
fusión entre los cargamentos de Inversiones Pi
rineos y de José María Cabal, visto que como lo 
pone de presente la sentencia, está aceptado por 
las partes, y surge con mayor evidencia aun del 
plano de estiba visible. a folio 122 del cuaderno 
número 1, y aportado al proceso por la Flota con 
la contestación de la demanda, era en las bodegas 
números 2 y 3 del barco donde venía el carga
mento de panela de José María Cabal, al paso 
que la de Inversiones Pirineos venía en sitio muy 
distinto, escogido precisamente para evitar con-

fusiones, como eran los entrepuentes de las bo
degas 2 y 3. Luego la panela que se descargó 
en Cristóbal correspondía al cargamento de José 
María Cabal, no al de Inversiones Pirineos como 
lo ha venido sosteniendo la Flota desde un prin
cipio; 

d) También constituye prueba de la confusión 
que el Tribunal dijo no estar acreditada en el 
proceso, incurriendo así en manifiesto error de 
hecho, el informe rendido por el Capitán Virgilio 
Guerrero L., quien comandaba el ''Ciudad de 
Cuenca'' en el viaje Buenaventura-Balboa que 
aquí interesa, informe rendido a las oficinas 
principales de la Flota en Bogotá con fecha 26 
de agosto de 1976, acompañado por la empresa 
demandada como prueba al contestar la deman
da (folios 124 y siguientes, cuaderno número 1). 

Antes de examinar esta prueba, conviene ad
vertir que si, como atrás bajo el numeral 9 del 
Capítulo II se expresó y se explicó, ella no es 
oponible a las sociedades demandantes, puesto 
que no ha sido convertida a prueba testimonial 
(artículo 277-2, Código de Procedimiento Civil), 
sí. es en cambio oponible a la parte demandada, 
ai haberla presentado ella como prueba con la 
contesta.ción de la demanda, y por solo ese hecho 
tenerse como reconocida su autenticidad por di
cha parte (artículo 276 del Código de Procedi
miento Civil). 

Aclarado ese punto, se destaca que en dicho 
informe, elaborado con vista en las órdenes pla
nillas de embarque y descargue, según en el mis
mo se pone de presente, el Capitán Guerrero se 
refiere al desembarque en Balboa en los siguien
tes términos: ''Recuerdo que en el Puerto de 
Balboa C. Z., el descargue fue de lo más intrin
cado : 'éste se efectuaba desde el buque a los 
camiones de los destinatarios ... No podemos sa
car conclusiones de la forma en que se efectuó 
la descarga de una manera discriminatoria, día 
a día ... Tratando de descifrar las planillas de 
descargue de Balboa C. Z., se aprecia que debían 
descargarse del lote correspondiente al conoci
miento de embarque (B/L. número 1) -es de
cir, aclara el suscrito apoderado, el del carga
mento de Inversiones Pirineos- 9.050 cartones 
de panela de 54 libras cada uno y 14.277 de 
panela de 44 libras cada uno, para un total de 
23.327 cartones ... siendo sus destinatarios Ex
portadora Pacífico S. A., Panamá, R. de P.; 
según la citada planilla de tarja se descargaron 
27.266 cartones de ambos pesos. En la planilla 
hay las siguientes anotaciones en inglés: Excess 
3939 CTNS applied to: Azucarera Nacional". 
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Del transcrito- informe se deduce más de un 
dato indicativo de confusión de los cargamen
tos, con ocasión de su descargue: está, de entrada, 
el desorden mismo de las planillas de descargue, 
tanto que el informante dice que tuvo que desci
frarlas; es de suponer, que si hubo desorden pm:a 
la elaboración de las planillas, otro tanto o mu
cho más debió ocurrir con el manejo de los car
gamentos desembarcados. Pero más importante 
que lo anterior es el hecho de que consistiendo el 
cargamento de Inversiones Pirineos en 23.327 
cartones, como era la verdad, se hubieran des
cargado como propios de ese mismo cargamento 
27.266 cartones, es decir, 3.939 cartones más de 
los que correspondían, lo cual de todos modos 
significa, necesariamente, que entre la panela 
descargada como de Inversiones figuraban, cuan
do menos, 3.939 cartones de la panela de José 
María Cabal, lo que de suyo ya deja evidenciada 
una confusión entre los dos cargamentos. Y no 
se arguya que el haber afirmado el Capitán 
Guerrero que para dar esos datos tuvo ne-cesidad 
de descifrar las planillas de descargue, debilita 
su información; porque de todas maneras el in
forme transcribe una constancia de la planilla 
unificada de descargue que, independientemente 
de la exactitud del monto del exceso, establece 
la realidad de que hubo un exceso, y que Jo haya 
habido es bastante para que la confusión esté 
acreditada. No otra cosa implica, ciertamente, 
que en esa constancia se instruya sobre el 
modo de proceder con el excedente desembarca
do. 

Pero aún e-s más, lo que, respecto de confusión 
de los cargamentos, acredita el informe comen
tado. En otra parte de ese informe describe el 
Capitán Guerrero algo muy significativo, suce
dido con ocasión del descargue realizado en el 
Puerto de Cristóbal : allí, afirma el Capitán 
Guerrero, tenidas en cuenta las planillas de car
ga, debían descargarse 10.000 cartones de los del 
cargamento de Inversiones Pirineos, habiéndose 
descargado efectivamente 9.244 como de tal car
gamento. Pero, entonces, si así fueron las cosas, 
viene a resultar que si ya en Balboa se habían 
descargado 27.266 cartones, es decir, 3.939 más 
de los embarcados como de ese cargamento ; y si 
en Cristóbal se descargaron otros 9.244 cartones 
imputados a ese mismo cargamento, a lo que se 
llega es a que en total se desembarcaron 13.183 
cartones del cargamento de Inversiones Pirineos 
en exceso sobre los que eran en realidad, lo cual 
ya desde el simple punto de vista cuantitativo 
denuncia equivocaciones manifiestas en el des
cargue de los dos cargamentos, y permiten pen-

------- ~------------- ~----

sar que ''si eso ocurrió en cuanto a la cantidad, 
mucho más fácil de controlar indudablemente, 
¡,qué no pudo ocurrir con la confusión de ca
lidades 1'' ; 

e) Como aparece expresado en la sentencia 
impugnada, y resulta por demás de la contesta
ción de la demanda, de la carta de la Flota al 
doctor 'Villiam Salazar L. de folio 36, -cuaderno 
número 1 tantas veces invocada, y de las cartas 
y declaraciones de James Bird y E. M. Watchell 
mencionadas atrás, el "Ciudad de Cuenca" pasó 
de Balboa a Cristóbal, con el fin de descargar el 
saldo de la panela de Inversiones Pirineos, que, 
como se recuerda, iba estibada en los entrepuen
tes de las bodegas 2 y 3 del barco. Pues bien: 
de las copias pertinentes del cuaderno de Bitá
cora: que obran a folios 215 y siguientes del cua
derno número 3, y especialmente de lo anotado 
en la hoja correspondiente al 19 de marzo de 
1975, fecha en que se llevó a cabo el descargue 
en Cristóbal, se deduce que este descargue se 
hizo de panela que se· encontraba en las bodegas 
3 y 4 del barco, mejor, en el fondo de tales b9-
degas (a ello se refieren las iniciales LH, que 
significan Lower Hall, escritas en tales anotacio
nes). Y como la panela del cargamento de ,José 
María Cabal iba precisamente ·en el fondo de 
dichas bodegas 2 y 3, según las pruebas ya vis
tas, se hace incontrovertible el hecho de que en 
Cristóbal se desembarcó panela de este carga
mento, no del de Inversiones Pirineos, y que por 
lo mismo no asiste la razón a la empresa deman
dada, ni al Tribunal, cuando afirman que allí 
se desembarcó panela de Inversiones Pirineos. 
Es otra prueba más, entonces, de que se produjo 
la confusión de cargamentos en referencia; 

f) Como se ha visto, en los muelles de Balboa 
y Cristóbal fue descargada una panela que se 
dijo correspondía al cargamento de Inversiones 
P,irineos, panela que en virtud de presiones ejer
cidas sobre las compañías demandantes y ade
más porque éstas quisieron colaborar ante la 
amenaza de que el cargamento iba a ser arrojado 
al mar, ellas aceptaron al fin recibir, para evitar 
así que se causaran mayores perjuicios, pero de
jando constancia expresa de que esa panela no 
correspondía a la remitida con el conocimiento 
número 1 y de que se reservaban el derecho de 
reclamar por los daños sufridos. Así lo dejó 
claramente sentado Exportadora Pacífico en su 
carta de 17 de abril de 1975, visible a foLio 20 
del cuaderno número l. También se sabe, sin que 
sobre el particular medie discrepancia alguna, 
que la panela en mención fue recibida por inter
medio de la firma Transit S. A., que la almacenó 
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en sus bodegas y en las de .Aeroventas Interna
cionales S. A. en la zona libre de Colón ( certi
ficación de folio 17, cuaderno número 1). 

Pues bien : encontrándose este cargamento al
macenado allí, fue sometido a la inspección y 
examen de los agentes en Panamá de la firma 
Lloyd 's de Londres, internacionalmente famosa 
por su seriedad y eficiencia. El informe respec
tivo, fechado el 12 de junio de 1975, esto es, a 
poco de ocurrido el almacenamiento, cuyo origi
nal y la traducción oficial del mismo, obran a 
folios 185 y 17 4 del cuaderno número 1, y fue 
ratificado mediante declaración rendida bajo ju
ramento por su firmante, Jorge Estenoz, como 
puede verse a folio 274 del cuaderno número 3. 
Dicen estos documentos y declaración, varias co
sas de importancia para a.creditar la confusión 
de cargamentos a que se viene haciendo men
ción: 

De una parte, que la panela examinada estaba 
contenida en cartones de 25 kilos netos de peso, 
en su totalidad, cuando en verdad, como consta 
rn el conocimiento de embarque respectivo, sólo 
nna parte del cargamento embarcado en Buena
ventura, exactamente 9.050 cartones, lo fue en 
cartones de 25 kilos ; el resto fue embarcado en 
cartones de 20 kilos. Primer dato indicativo de 
falta de identidad con el cargamento de Inver
siones Pirineos y por lo mismo, de confusión con 
el de José María Cabal; que sí estaba empacado 
en parte muy considerable en cartones de 25 
kilos. 

De otro lado, que el cargamento almacenado 
como de Inversiones P,irineos y examinado por 
los agentes de Lloyd 's, constaba de 25.937 carto
nes en total, cantidad mayor a la embarcada en 
Buenaventura y relacionada en el conocimiento, 
lo cual también es indicativo de falta de identi
dad y que, sobre todo, acredita confusión entre 
los dos cargamentos. 

Por último, entre la panela inspeccionada por 
la agencia Lloyd 's en Panamá figura una de 
marca "Idema de Contacto". Pues bien: de los 
conocimientos de embarque de la panela de In
versiones Pirineos y de José María Cabal, al 
igual que de la tan referida carta de 16 de enero 
de 1976, dirigida por la Flota al doctor William 
Salazar L. (folio 38, cuaderno número 1), se 
deduce sin dificultad que Inversiones Pirineos 
no remitió panela de esa marca, sí en cambio 
José María Cabal. Dato más concluyente todavía 
sobre falta de identidad y confusión. 

Con ''el particular rigor de que dio frecuentes 
muestras al examinar y valorar la prueba, pero 
conviene aclarar que no toda, sino la que pu
diera ser favorable a las compañías demandantes, 
el Tribunal repudió la consistente en el informe 
de Lloyd 's y la declaración que lo ratificó, con 
razones que no resisten análisis'' . .Así, por ejem
plo, para restarle mérito al informe el Tribunal 
toma en cuenta, en forma sorprendente, lo que 
precisamente le da fuerza: que entre la panel a 
examinada figura una de marca igual a la de 
parte de la remitida por José María Cabal, no 
por Inversiones Pirineos. Ni cabe dudar, por 
otro lado, visto el contexto y las circunstancias 
mismas a que el informe hace mención, que la 
referencia a un conocimiento ''número 17'' es 
error enteramente accidental, pues a lo que in
dudablemente se quiere aludir allí es al conoci
miento número l. Y, por último, si el informe 
tiene una fecha, seftala el lugar en que se hizo 
la diligencia, y alude a que se examinó o inspec
cionó el cargamento, eso es bastante para indicar 
cir.cunstancias de lugar, de tiempo y de modo 
que rodearon el acto de que se da cuenta, de 
modo que es error ostensible decir que el informe 
guarda silencio por esos aspectos. Lo escueto, 
directo y preciso de un informe, no puede ser 
argiüd9, sin más, corno adverso a su credibilidad. 
Mención aparte merece la insólita afirmación del 
Tribunal de que la declaración ratificatoria del 
informe carece de todo mérito, dizque porque el 
examen o inspección de que da cuenta se prac
ticó ''sin la intervención de la empresa deman
dada ni la de autoridad alguna". Esto es con
fundir el medio de prueba con su contenido, y 
por eso semejante tesis supondría el absurdo de 
que la prueba testimonial no es apta, como tal, 
sino cuando los hechos de que el testigo da cuen
ta han ocurrido con la presencia o intervención 
de la parte contra la cual el testimonio se quiere 
oponer como prueba. En este caso parece que el 
Tribunal le atribuye naturaleza de peritaje a lo 
que no pasa de ser una pura y simple declara
ción, y quizás eso explique su extraño juicio; 

g) De las consecuencias de la confusión de 
cargamentos que, como se ha visto en los literales 
precedentes, está superabundantemente demos
trada en los autos; o hablando más ampliamente, 
de las consecuencias, cuya declaración se solicitó 
en la demanda, derivadas del incumplimiento del 
contrato de transporte en ella imputado a la 
Flota Grancolombiana, solamente habría podido 
librarse ésta demostrando que cumplió efectiva" 
mente dicho contrato, en lo que de ella dependía, 
esto es, demostrando que entregó en el lugar de 
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destino el cargamento de panela que recibió del 
remitente Inversiones Pirineos en el puerto de 
salida, en el mismo estado en que lo recibió. ¡,La 
entrega a quién~ A la compañía de la Zona del 
Canal, que como está reconocido y aceptado es a 
la que en virtud de los reglamentos locales le 
corresponde exclusivamente el descargue de los 
bar.cos que allí llegan. ¡,Y cómo debía demostrar 
la Flota la entrega a la compañía de la Zona del 
Canal del cargamento de panela en referencia, 
en el estado en que lo recibió de los embarca
dores en Buenaventura~ Pues con el recibo co
rrespondiente, f.irmado por funcionarios de dicha 
compañía. 

Pero resulta que conforme a la carta de 16 de 
enero de 1976 (folios 38 y siguientes, cuaderno 
número 1), al llegar el barco a Balboa su tripu
lación se limitó a abrir las escotillas para que los 

· estibadores de la compañía del Canal entraran a 
ejecutar las faenas del descargue. La contesta
ción de la demanda expresa lo mismo sobre el 
particular, agregando apenas que tal faena fue 
vigilada por funcionarios de la Flota. Pero la 
verdad es que no está demostrada siquiera esa 
v,igilan.cia, ni en general nada que confirme el 
deber de vigilancia y cuidado que era obligación 
de la Flota observar con ocasión del descargue, 
máxime si ella no ,podía hacer esa tarea por sí· 
misma. Ni aun lo más elemental por hacer, para 
proteger su responsabilidad, fue hecho por la 
Flota: exigir recibo o documento alguno que 
acreditara el estado en que la compañía del Ca
nal tomaba el cargamento para efectos de su 
descargue. Ningún recibo se obtuvo al respecto, 
y de ello se da como excusa la de que el estado 
de la panela no lo permitía, disculpa ésta a todas 
luces inaceptable, porque el recibo podía darse 
haciendo constar precisamente eso, que para la 
Flota era lo más importante. Acerca de lo ante
rior, es decir, de que no se expidió recibo, cons
tancia o certificación de la entrega, es explícito 
el agente marítimo de la Flota en Balboa, Ed
mund .M. '\Vatchell, como puede verse en su de
claración, a folio 17 v. del cuaderno número l. 
Y en la carta de la Flota al doctor Wil~iam Sa
lazar, de folios 38 y siguientes del cuaderno nú
mero 1, que, se recuerda, fue integralmente aco
gida en la contestación al hecho 28 de la 
demanda, parte final, se lee : ''Si no se hizo tarja 
en el descargue se debió a que las autoridades del 
terminal, tanto en Balboa como en Cristóbal, 
consideraron que era imposible por el estado de 
la panela y porque los cartones o cajas no tenían 
marcas suficientes''. 

Definitivamente, no hay prueba que favorezca 
a la Flota, en virtud de la cual pudiera pensarse 
que la responsabilidad de ésta de entregar la 
panela de Inversiones Pirineos de buen estado 
(como está probado directame:r,lte, y por presun
ción legal, que la recibió), se hubiese desplazado 
hacia la compañía del Canal a partir del mo
mento en que la tomó en el barco y quedó a su 
cargo entregarla al consignatario. Como las so
ciedades actoras le entregaron el ·Cargamento a 
la Flota, que fue con quien contrataron, es a 
ella a quien pueden responsabilizar, no habiendo 
prueba en contrario que la exonere del incum
plimiento. 

Hubo manifiesto error de hecho del Tribunal 
al haber dado por demostrado en los autos que 
con la entrega a la compañía quedó libre de 
responsabilidad la Flota, pues no hay prueba de 
entrega que permita deducir tal cosa. 

18. Cuando el Tribunal afirma en su senten
cia que en el proceso no está demostrado el he
cho, postulado en la demanda, de que el incum
plimiento que en ésta se imputa a la Flota se 
debió a que al descargue del barco se produjo 
una confusión entre los dos cargamentos de 
panela que en él se transportaban, es para ha
cerle a la parte actora la observación de que a 
ella correspondía la demostración de tal hecho. 
''En lo cual hay un error jurídico que interesa 
rectificar (advierte el censor que esto lo dice 
marg,inalmente al recurso de casación propia-

. mente dicho), pues la verdad es que si en el li
belo demandatorio se habla ciertamente de que 
hnbo una confusión en los cargamentos de pa
nela, no es porque tal confusión corresponda a 
un hecho legalmente constitutivo de las acciones 
y pretensiones deducidas en aquél (causa pe
tendi), sino a un hecho secundario e intrascen
dente, de la estirpe de los que los procesalistas 
denominan ''hechos simples o motivos''. La 
''confusión'' afirmada en la demanda es apenas 
una indicación de la que se estima fue causa 
material del incumplimiento imputado a la em
presa demandada. Pero, desde luego, al actor no 
le correspondía la carga de probar cuál fue la 
causa de que se hubiera producido el incumpli
miento, sino apenas demostrar que tenía los 
derechos violados con tal incumplimiento, es de
cir, en este caso, demostrar el contrato de trans
porte, como en efecto lo hizo. La verdad de lo 
anterior resulta con la simple observación de que 
si la demanda no hubiera mencionado en abso
luto la comentada confusión, nada habría pasado 
con ello y las cosas, jurídicamente hablando, 
habrían quedado en las mismas". 
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CAPITULO IV 

Y remata así el censor su extensa acusación : 

l. A manera de balance de todo lo expuesto a 
lo largo de la extensa sustentación de este se
gundo cargo, puede decirse que como consecuen
cia final de la serie de errores de apreciación 
probator,ia cometidos por el Tribunal, antes de
mostrados, ''la sentencia acusada llegó a la 
conclusión final de que la empresa demandada 
había cumplido a cabalidad el contrato de trans. 
porte que motivó la demanda, y por eso culmina 
con sentencia totalmente absolutoria para ella. 
Conclusión aquella manifiestamente contraevi
dente, por cuanto en los autos no sólo no existe 
prueba de que la empresa hubiera cumplido, y 
era sobre ésta que pesaba la carga procesal res
pectiva, sino porque, por el contrario, de lo que 
hay prueba en el proceso es de que la empresa 
incumplió, pues hubo una confusión entre los 
cargamentos remitidos por Inversiones Pirineos 
y" por José María Cabal, a consecuencia de la 
cual la empresa transportadora presentó como 
correspondiente al cargamento de la primera, 
panela de mala calidad que correspondía al car
gamento del segundo. Vale decir, que el carga
mento que se despachó de Buenaventura por 
Inversiones Pirineos, con Exportadora del Pa
cífico S. A. como destinataria, no llegó nunca a 
manos de esta última". 

2 . ''Sin los errores de hecho y de derecho 
demostrados antes, el Tribunal habría llegado a 
conclusión absolutamente opuesta a la que adop
tó, y habría por lo tanto condenado a la parte 
demandada a lo pedido contra ella en la de
manda. Por no haber hecho esto último, el Tri
bunal omitió dar ·cumplimiento a lo que era 
voluntad de la ley para el .caso, es decir, dejó de 
aplicar, y despojó por lo tanto a mis representa
dos del amparo legal respectivo, los siguientes 
preceptos'' : 

''a) Los artículos 1546 del Código Civil y S70 
del Código de Comercio, de acuerdo con los cua
les la parte a quien su contraparte le ha incum
pLido un contrato bilateral, tiene derecho a pedir 
la resolución de éste con indemnización de per
juicios compensatorios'' ; 

"b) Las siguientes disposiciones del Código 
de Comercio, relativas al contrato de transporte 
en general y al de cosas en particular : artículo 
981, que al definir el contrato de transporte es
tablece que el transpürtador se obliga, en virtud 
de tal contrato, a conducir una cosa de un lugar a 

otro, y a entregarla; el artículo 982, que precisa 
la obligación de entregar a cargo del transpor
tador, entre otros aspectos en cuanto a que la 
cosa debe ser entregada sana y salvo ; artículo 
1020, conforme al ·Cual es el legítimo tenedor de 
la carta de porte, quien puede exigir la entrega 
de la mercancía transportadora; artículo 1021, 
cuyo inciso 29 prescribe que si la carta de porte 
no indica la calidad y el estado en que se en
cuentran las cosas übjeto del contrato de trans
porte, 'se presumirá que se han entregado al 
transportador sanas, en buenas condiciones y de 
calidad mediana' ; artículo 1030, que hace res
ponsable al transportador de la pérdida total o 
parcial de la cosa transportada, desde el mo
mento en que ella quede a su disposición, y hasta 
cuando sea entregada 'a satisfacción del desti
natario o de la persona recomendada para re
cibirla en el sitio convenido; artículo 1031, que 
establece las reglas para regular la indemniza
ción en caso de pérdida de la cosa transporta
da''; 

''e) Las siguientes normas del Código de Co
mercio, relativas al transporte de cosas por mar, 
en general, y bajo la modalidad del conocimien
to de embarque en particular; artículo 1501, 
regla 9~, parte final, según la cual la falta de 
mención del estado de la mercancía en el conoci
'miento de embarque, hace presumir 'que las 
mercancías fueron cargadas en buen estado y 
debidamente acondicionadas'; artículo 1606, que 
dice que la responsabilidad del transportador se 
inicia desde ·Cuando recibe las cosas objeto del 
transporte, y termina con .su entrega al destina
tario en el lugar convenido, o a la empresa esti
badora, o a quien deba descargarlas; artículo 
1618, conforme al cual las cláusulas de reserva 
no exoneran de responsabilidad al transportador 
de responder por el estado de las cosas al mo
mento del embarque, si el remitente demuestra 
lo cüntrario ; artículo 1630, de acuerdo con el 
cual 'corresponderá al capitán o al agente ma
rítimo la custodia de las cosas descargadas, hasta 
cuando se entreguen, reembarquen, depositen o 
vendan', combinado este precepto con el artículo 
1583, que le da al capitán la calidad de represen
tante del transportador, y con el artículo 1605, 
que hace responsable al transportador de los he
chos de sus agentes y depend,ientes; artículo 
1642, conforme al cual es el tenedor del original 
negociable del .conocimiento el que puede exigir 
la entrega de las mercancías ; el artículo 1644, 
que señala la manera ele proceder para regular 
el monto de la indemnización debida por el trans
portador en caso de pérdida de la cosa trans-
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portada, lo mismo que el grado de responsabi
lidad del transportador". 

3. Y termina .solicitando que se reconozca la 
prosperidad del cargo y que, en consecuencia, se 
case la sentencia recurrida y se sustituya con la 
de instancia que acceda a las peticiones de la 
demanda, con costas en contra de la demandada. 

Considera la Corte 

I. En síntesis, pttede apreciarse que la deci
sión del Tribt~nal descansa fundamentalmente en 
las sigt~ientes conclt~siones fácticas fundamen
tales: 

a) Según el conocimiento de embarque número 
1, el transportador no asumió responsabilidad 
por daiios y averías del cargamento, debido a las 
deficiencias del empaque, y al mal estado de la 
panela, habiéndose anotado que ''el cargamento 
empacado en cartones, se recibió roto y húmedo; 
el cargamento empacado en sacos de ytde se re
cibió húmedo, sin constatar el peso ni el estado 
de su contenido"; 

b) La panela de Inversiones Pirineos se encon
traba y fue embarcada en el mismo mal estado 
que la de José María Cabal, y 

e) No existió confusión alguna al descargar el 
cargamento, o al menos no hay prtteba de tal 
confusión. 

Conclusiones de hecho que el sentenciador res
palda con el análisis de las pruebas que al efecto 
realizó, confOrme se dejó relatado al sinteh'zar 
el fallo impugnado. 

II. Al analizar las anteriores apreciaciones en 
orden lógico, y más que lógico en orden Cl'ono
lógico, se observa: 

l. En cuanto a la del literal b) el Tribunal no 
t1wo en cuenta: 

lQ Que la panela de Cabal ya estaba en Btte
naventtwa desde antes de diciembre de 1974; qtte 
se trató de embarcarla el 4 de ese mes, lo que no 
pudo llevarse a. cabo por órdenes de un Jttzgado 
de Cali; y que se trataba de un cargamento de 
72.000 y más bultos de panela empacada no sólo 
en cartones, sino en sacos de yute, que tuvo que 
ser reempacada, en febrero del Mio siguiente, 
"pues la humedad y larga estadía en puerto ha
bía producido mucha avería que imposibilitaba 
el manejo", según cM·tificación del Jefe de Adua
nas de Almadelco (folios 23 y siguiente, cuader
no número 1). Esta desc1·ipción la corrobora el 
Jefe de la Sección de Exportaciones de Puertos 

de Colombia (folios 351 y siguiente, ibídem), 
cuando refiere que el cargamento de Cabal se 
hallaba "revenido debido al tiempo que perma-

. neció en los sectores y al movimiento que httbo 
que hacer por circunstancias de la orden del juez 
de Cali como por el largo reempaque que se 
efectuó en los sectores, el cual recuerdo muy bien 
que hubo que usar palas para recoger ese pro
ducto". 

29 Tampoco tuvo en cuenta en todo su signi
ficado que, si bien la panela de Pirineos se co
menzó a adquirir en diciembre de 197 4 cuando 
compró 9.736 ca,rtones de 40 panelas cada ttno 
para a-lmacenarlos en Palmira, en el mismo mes 
se vendieron 5.000 cartones, de modo que a fin 
de año sólo tenía allí 4.736. Y que luego, pero ya 
en enero-y febrero de 1974, adqttirió adicional
mente 9.513 cartones de 40 panelas y 9.050 car
tones de 48 panelas, tal como aparece de la de-· 
claración de stt Gerente (folios 77 y sigttiente, 
cuaderno número 2). Y a lo anterior se aúna qtw 
la panela de Inversiones Pirineos se transportó 
de Palmira a Buenaventura por vía terrestre y 
por ferrocarril a fines de febrero de 1975 (fo
lios 56 a 60, cuadernos números 2, 23 y 24, cua
derno número 1), lo que pone de presente que 
esta panela sólo comenzó a recibirse en Buena
ventura el 27 de febrero de dicho año, en con
traste con la de Cabal que ya estaba allí al menos 
desde comienzos de diciembre de 197 4, o sea casi 
tres meses antes. 

39 Además, según constancias del Jefe de 
Aduanas de Almadelco, que manejó tanto el car
gamento de Cabal como el de Inversiones Piri
neos, y del Jefe de Personal de Puertos de 
Colombia (folios 25, 26 y 353, cuaderno número 
1), junto con las anotaciones del Capitán del 
barco "Ciudad de Cuenca" en stt libro de Bi
tácora (folios 214 y siguiente, cuaderno número 
3), aparece que el 26 de febrero de 1974 se estaba 
cargando panela que se encontraba en malas con
diciones, lo que excluye que hubiera sido panela 
de Inversiones Pirineos, pues ésta, para esa fe
cha., apenas estaba e1~ tránsito de Palmira a 
Bt~enaventura y según el Gerente de Almadelco 
en Palmira fue entregada en perfecto estado 
(folio 56, cuaderno número 2). 

Ese mismo libro de Bitácora refiere que la 
pánela comenzada a estibar el 26 de febrero se 
almacenó en la bodega de popa 3 L. H. (" lower 
hall") y luego en la bodega de proa 2 L. H., y 
que el 2 de marzo se cerró el entrepuente de la 
bodega 2 de popa. Luego, menciona que se co
menzó a cargar panela en 2 proa. 
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49 En primer lugar significa lo anterior que 
la panela comenzada a embarcar el26 de febrero, 
q1te indudablemente era la de Cabal, se estibó en 
el fondo (" lower hall") de las bodegas 2 y 3, 
con expresa mención del naviero de que "la car
ga de panela entra al buq1te en condiciones visi
blemente malas". Y en segundo término, que el 
otro cargamento no se estibó al fondo (" lower 
hall"), sino en el entrepuente. 

Y como la panela de Inversiones Pirineos sólo 
se embarcó el 4 de marzo de 1975, según lo de
clara y certifica el respectivo Jefe de Aduana de 
la entidad qtw organizó el embarqtw de ambos 
cargamentos (folio 91, cuaderno número 2), no 
cabe duda de que la panela anteriormente ya 
embarcada y cuya calidad era visiblemente mala, 
según observación del capitán del barco, no po
día ser de propiedad de Inversiones Pirineos sino 
de José María Cabal, quien desde tres meses an
tes la había remitido a Buenaventttra y en donde 
ya en diciembre del año anterior la había tratado 
de embarcar infructuosamente, por intervención 
de las autoridades judiciales. 

59 Así mismo, valga recordar que la panela de 
Inversiones Pirineos estaba empacada únicamen
te en 9.050 cartones de 25 kilos cada uno y 
14.277 cartones de 20 kilos cada ttno, para un 
total de 23.327 cartones, tal como aparece de la 
factura consttlar y del conocimiento de embar·que 
(folios 9 y 31, c1wderno número 1). Y que estos 
cartones fueron recibidos de los transportadores 
de Palmira a Buenavenhtra en buen estado en S1t 

gran mayoría y que los que no se encontrar·on en 
ese buen estado fueron reempacados en cajas 
nuevas y rezttnchados ya en las bodegas del barco 
por exigencias de los navier·os (certificación de 
folios 23 y 24, cuaderno número 1). 

69 Y en cambio la panela de Cabal fue embar
cada no sólo en empaques de cartón sino también. 
en sacos de fique o yute, como lo nmestra su co
nocimiento de embarque (folio 32 ibídem), mo
dalidad de empaque que el mismo Jefe de Adua
nas de Almadelco explica por encontrarse dicho 
cargamento en malas condiciones, "revenido" y 
httbo que r·ecogerse con pala, al decir del Jefe 
de Exportaciones de la Empresa de Puertos Co
lombianos, en cuyas bodegas estuvieron ambos 
ca,rgamentos, primero uno y después el otro para. 
ser estibados (folios 23, 24 y 251 y siguiente, 
cuaderno número 1). 

Todo lo anterior unido a que Almadelco certi
fica qtte la panela de Inversiones Pirineos estaba 
almacenada en Palmira en buenas condiciones, 

y en esas mismas condiciones se almacenó en Bne
naventura (folios 23 y 24, cuaderno número 1), 
sirve para, conclttir qu,e el Tribunal incurrió en 
evidente yerro fáctico al dar por establecido que 
la panela de Inversiones Pirineos se encontraba 
y fue embarcada en el mismo mal estado que la 
de José María Cabal. 

2. En lo relativo al literal e) o sea si hubo, o no, 
confusión entre los dos cargamentos, confusión 
que el Tribunal no da por ocurrida, se observa: 

1 Q La panela de Cabal estaba, en parte, empa
c&da en sacos de yute o fique. Y la de Inversiones 
Pirineos solamente en cajas de cartón. N o obs
tante, después de descargado el cargamento que 
se suponía ser el de Cabal, quedaron, obviamente 
como parte del cargamento de Inversiones Piri
neos y ya en p1terto distinto, no sólo cartones 
contentivos de panela sino sacos, tal como lo re
fieren las carta.s de la demandada y del Gerente 
del Terminal Marítimo ele Cristóbal, esta última 
en idioma inglés y debidamente traducida (fo
lios 3.9 y 114, cuaderno número 1, y 2 vuelto, 
cuader·no número 7). 

Por tanto, si después de embarcar la panela de 
Cabal en Balboa quedó panela empacada en sa
cos como si fuera de Inversiones Pirineos, es 
evidente la confttsión entre los dos cargamentos. 

29 Se agrega a lo dicho que la panela de In
versiones Pirineos estaba empacada en cartones 
de 25 kilos y de 20 kilos. Pero el cargamento que 
contimtó en el barco después de supuestamente 
desembarcar en Balboa la panela, correspondiente 
a Cabal, además de estar en parte empacada en 
sacos, su resto era únicamente cartones de 25 ki
los, según informe del Lloyd's Surveyor, ratifi
cado bajo juramento (folios 185, 174 y 274; cua
derno núrnero 3), lo que implica que los cartones 
de 20 kilogramos de Inversiones Pirineos fueron, 
por innegable confusión, desembarcados con an
terioridad. Y el rnismo certificado refiere que, 
si bien la panela de Inversiones Pirineos tenía 
seis marcas distintas ( Lese, Corriente, Clarita, 
Tmpiche, Candelaria y Padeco), tres de las vu.a
les (Padeco, Candelaria y Clarita), también dis
tingttían parte del cargamento de Cabal, ya en 
Cristóbal la panela restante después de desem
barcar la de Cabal en Balboa, tenía únicamente 
la rnarca "Idema de Contacto Limitada", o sea 
de una marca diferente a la que distinguía los 
cartones de Inversiones Pirineos. 

39 Y en Cristóbal se desembarcaron 27.266 
cartones de panela, siendo así que Inversiones 
Pirineos solamente había embarcado 23.327 car-
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tones en Buenaventura (folio 124, cuaderno nú
mero 1}, diferencia que indica uM vez más la 
confusión en el desembarque de los cargamentos, 
pttes si en Balboa ya se hubiera descargado todo, 
el de Cabal no había razón para que en Cristóbal 
existiera un sobrante de 3.939 cartones. 

4Q También, al qttedar establ;ecido que la pa
nela de Cabal fue embarcada primero que la de 
Inversiones Pin:neos y quedó estibada en el pri
mer piso (" lower hall"), y que el cargamento 
de Inversiones Pirineos se estibó posteriormente 
y en un piso super,ior, al abrir el barco sus esco
tillas en Balboa y dejar qtte el cargamento fuera 
retirado, es comprensible que en primer lugar se 
httbiera descargado el que iba encima, máxime si 
luego, ya en Cristóbal, la panela que se desem
barcó estaba en el fondo de las bodegas 3 y 4, 
como lo acreditá el referido libro de Bitácora 
(folio 259, cttaderno número 3). O sea, en Cristó
bal se bajó a tierra un cargamento que había sido 
estibado en Buenaventura en esas bodegas infe
riores o L. H. ("lower hall"), cargamento que 
no era otro que el de Cabal. 

De todo lo analizado se desprende que también 
es notoriamente equivocada la conclusión fáctica 
del sentenciador sobre no haber existido confu
sión entre los dos cargamentos, pues las anterio
res contraevidencias ponen de presente que tal 
confusión sí existió y, especialmente, que ya en 
Cristóbal el cargamento que permanecía a bordo 
no correspondía ni en su calidad, ni en su can
tidad, ni en sus marcas, ni en sus empaq'ues, ni 
en el sitio en donde había sido estibado, al que 
Inversiones Pirineos confió el 4 de marzo en 
Buenaventura a la Flota Grancolombiana para 
su transporte a Panamá. 

3. Y respecto de la conclus·ión del Tribunal de 
que trata el literal a) atrás citado, o sea acerca 
de las salvedades que aparecen en el conocimien
to de embarque, es pertinente observar: 

1 Q En los originales· de ambos conocimientos 
de embarque (el de Pirineos y el de Cabal, folios 
31 y 32, cuaderno número 1), tales notas son 
prácticamente del mismo tenor, pues rezan que la 
Flota no asume ninguna responsabilidad por da .. 
ños o averías debidos a deficiencias del empaque; 
que lo empacado en cartones se recibió roto y 
húmedo; que lo empacado en sacos de yute se re
cibió húmedo; y que no se verificó ni el peso ni 
el estado del contenido. 

2Q Pero es inexplicable que en el conocimiento 
de embarque de Inv_ersiones Pirineos se hubiera 
hecho expresa referencia a humedad del empaque 

en sacos de yute, empaque que, como ya se m:o, 
solamente· fue utilizado para parte del carga- · 
mento de Cabal. 

3Q Y si a ello se agrega que los directivos de 
la Flota transmitieron a sus agentes su preocu
pación por el transporte marítimo de panela, en 
vista de la mala experiencia al respecto, además 
del deficiente estado de la panela de Cabal, que 
por más de tres meses ya estaba en Buenaventu
ra, se encontraba "revenida" y hubo de ser en 
parte empacada en sacos de yute, en contraste 
con la de Inversiones Pirineos, que llegó al puer
to en vísperas de ser embarcada y en buen es
tado, se concluye que las salvedades en cuestión 
tuvieron su verdadero origen en el deseo general 
de la Flota ("por Dios Santo", fueron las pa
labras de uno de sus directivos, folio 126, cua
derno número 3), de exponerse a nuevos recla
mos y en particular, a un reclamo del propietario 
del cargamento ya averiado, o sea el de José 
María Cabal. 

Y que esto fue así lo ponen de presente no sólo 
las referidas -Y reiteradas instrucciones de los di
rigentes de la Flota Grancolombiana en ese sen
tido (folios 126, cuaderno número 3; 263 y 266, 
cuaderno 2}, sino la identidad, palabras más o 
palabras menos, de las salvedades estampadas en 
ambos conocimientos de embarque, que para a,m
bos casos, se repitr?, mencioMron empaques de 
yute, siendo así qtte en uno de los cargamentos de 
panela no se había usado empaque de esa clase. 
Prácticamente puede decirse qtte la salvedad des
tinada al cargamento de Cabal -que como ya se 
vio se encontraba en mal estado y en parte se 
había empacado en sacos de yute, no así el de 
Inversiones Pirineos-, fue calcada para el car
gamento de esta última. 

Lo qtte sirve para concluir que, respecto de 
Inversiones Pirineos, la salvedad en su conoci
miento de embarque no correspondía a la reali
dad del cargamento en cuestión, lo que el Tri
bttnal no percató. 

4Q Y a lo anterior se agrega que la salvedad 
sólo fue puesta en el original del conocimiento 
de embarqtte (folios 21 y 31, cuaderno número 
1}, y que este documento sólo llegó a poder de la 
destinataria del cargamento, o sea de Exporta
dora Pacífico S. A., por conducto del represen
tante legal de Inversiones Pirineos, después del 
17 de marzo de 1975 (folio 54, cuaderno número 
7 y respuesta al hecho 10 de la demanda, folios 
53 vuelto y 192, cuaderno número 1), de manera 
que, ya consumada para esa fecha la iniciación 
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y recorrido del transporte no había opo1'tunidad 
para hacerle obser·vaciones o rechazarla y, en con
secuencia, de ef ectttar, o no el transporte con
tratado. 

5Q Pm· tanto, si como ya. se analizó el carga
mento de Inversiones Pirineos no se encontraba. 
en mal estado, si no se habían empleado sacos de 
yute para empacarlo en parte, si su panela no 
estaba "revenida", si las cajas que presentaban 
desperfectos fueron sustituidas por otras nuevas 
para reempacar la. panela, rezunchándolas a bor
do del bm·co y por exigencia de los navieros, es 
evidente, contra la errónea apreciación fáctica 
del Tribunal, que tales notas tt.nilaterales en lo 
que respecta a Inversiones Pirineos, no corres
pondieron a la realidad y por tanto carecen de 
crédito y eficacia, aspecto sobre el cual se or
denará a su debido tientpo la correspondiente 
investigación. 

III. Lo hasta aquí analizado permite concluir 
qtte las principales apreciaciones fácticas del Tri
bunal y que le sirvieron de soporte fundamental 
a stt fallo, son ostensiblemente equivocadas. 

Sin embargo, para motivar su decisión el sen
tenciador también tomó pie en otras conclusio
nes de carácter circunsta.ncial qtte pueden agru
parse así: 

a) Las demandantes obraron con negl·ige1w1·a 
pam retirar el cargamento y, en cambio, la Flota 
obró al respecto sin culpa alguna de su parte; y 

b) Las demandantes no reclamaron oportuna
mente sobre el eventual incumplimiento del 
transportador. 

En stt orden se analiza lo relativo a estas con
clusiones, también atacadas por el censor con
fornte atrás se relató. 

a) Es evidente qtte en el ptterto de Balboa 
existía congestión y, también, que la actitud del 
naviero ftte "abrir las escotillas" ·para que el 
descargue se realizara por personal del terminal 
marítinto de dicho puerto. Y que, en contmste, 
los destinatarios de la panela de Cabal sí se hi
cieron presentes para recibir stt cargamento por 
ese misrno conducto. 

Pero el sentenciador no tomó en cuenta qtte el 
original del conocimiento de embarque sólo ftte 
entregado por la Flota el 17 de marzo, es decir, 
doce días después del arribo de la panela, y que 
antes de esa fecha era imposible para el destina
tario de las mercancías allí amparadas, apres
tarse a recibirlas, y sin qtte lo anterior justificara 
que la Flota las podía entregar sin responsabi-

lidad de su parte a. personas distintas, pttes al 
efecto el misnto conocimiento de embarque fa
ctdta al transportador para efectuar, por cuenta 
del remitente, todas las gestiones encantinadas 
al cttmplimiento del contrato de transporte, po
sición incornpatible con la de simplemente "abrir 
las escotillas'' para que los estibadores descarga
ran indiscriminadamente la panela de los dos 
ca-rgamentos y la entregaran confusamente a tt.no 
solo de sus destinatarios. 

N o tomó en cuenta el Tribunal que si el desti
natario de la panela de Inversiones Pirineos (a 
quien por demás el original del conocimiento de 
embarque sólo le llegó el 18 de marzo, o sea un 
día despttés de haberlo entregado la Flota), no 
se hizo presente de inmediato al desembarco, tal 
actitud no exonera de cttlpa a la Flota, pues, en 
ese supuesto, el cargamento de ese destinatario 
httbiera debido continuar en las bodegas del bar
co y no haber pasado sin el debido cuidado el 
comprobante a manos de otras personas, a quie
nes de contera se les estaba remitiendo 11.n ca1·
ga:rnento similar y del mismo género, pero de 
evidente inferior calidad. 

Y en cuanto a que el descargue en Balboa lo 
hubiera efectuado el personal dependiente de ese 
terminal niarítimo, es lo cierto que la Flota al 
contestar los· hechos 25 y 28 de la demanda afir
ma que esa faena se hizo bajo su vigilancia, aun 
cnando, y no obstante esa alegada vigilancia y la 
entrega realizada en esa ocasión, no obtuvo ade
cuados recibos de los cargamentos descargados; 

b) Y respecto de la oporf1tnidad del reclamo 
del exportador y del destinatario del carganten
to, en primer término debe anotarse que el co
nocimiento de embarque sólo llegó a poder de 
este último el 13 de ntarzo de 1975, cuando ya 
estaba finalizado el descargtte parcial en Balboa. 
Y basta verificar que en cartas del 3 de abril y 
del 17 del mismo mes, de 1975, dirigidas. por 
Exportadora Pacífico a la Flota (folios 51, 20 y 
107, cuaderno número 1), se consigna clara pro
testa sobre la entrega del cargamento, o sea cuan
do aún no llevaba dos semanas de descargado en 
Cristóbal. 

Y como el reclamo se refería a todo el carga
mento por considerar que el que se preten¡_lía en
tregar como tal no correspondía al verdadero, no 
cabe al respecto extemporaneidad por el trans
curso de ese breve lapso entre la llegada del 
c~rgamento y su total recha.zo por el destinata
no. 
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Dedúcese de lo expuesto que el Tribunal incu
rrió también en evidentes errores de hecho al 
llegar a las refenaas conclusiones fácticas, adi
cionalmente wstentatorias de su fallo, que se aca
ban de analizar. 

IV. Los anteriores 'errores de hecho, notorios 
y trascendentes, condttjeron al Tribunal a con
clttsiones reñidas con la realidad evidente del 
proceso, y a pronunciar, en consecuencia,, una 
decisión violatoria de la ley sustancial, pues en 
vez de condenar a la parte demandada procedió 
a absolverla. 

En efecto: no obstante estar demostrado el 
buen estado de la mercancía transportada y el 
incumplimiento- de dicha parte, no le aplicó lo 
dispuesto en términos generales por los artículos 
1546 del Código Civil y 870 del Código de Co
mercio, -terna sobre el c1tal más adela.nte se hará 
una observación- que sancionan con perjuicios 
al contratante incttmplido. Y especialmente dejó 
de aplicarle los artículos 982, 1021, 1030 y 1031 
del Código de Comercio, pues no atendió a que el 
transportador se obligara transportar una cosa 
de un lugm· a otro y a entregarla sana y salva; 
que si la carta de porte no indica la calidad en 
que ¡¡e encuentran las cosas transportadas se pre
sumirá que se han entregado sanas, en buenas 
condiciones y de calidad medianaj que el trans
portador es responsable de la pérdida total o par
cial de la cosa transportada desde el momento 

, en que ella queda a su disposición y hasta cuando 
sea entregada a satisfacción del destinatario o 
de la persona recomendada para recibirla en el 
sitio convenido j y que, especialmente, en caso de 
pérdida de la cosa transportada, la indemniza
ción a cargo del transportador se sujetará a las 
reglas sig1tientes: 

a) Cuando se trate de cosas destinadas a la 
venta, el transportador pagará el precio de costo 
de la mercancía pttesta en el lugar y fecha pre
vistos para -la entrega, más un veinticinco por· 
ciento de dicho precio por lucro cesante, y 

b) En los demás casos el transportador pagará 
la indemnización que se fije por peritos. 

Y correlativamente, por las mismas razones 
violó, al dejar de aplicar las normas sustanciales 
del transporte marítimo contenidas en los ar
tículos 1501, regla gr;, j 1606, 1618, 1630 en com
binación con los números 1583 y 1605, 1642 y 
1644, que en términos generales reproducen las 
disposiciones generales atrás citadas y que espe
cialmente disponen que las cláusulas de reserva 
sobre el mal estado de las cosas transportadas no 

exoneran de responsabilidad al transportador si 
el remitente demuestra lo contrario, así como la 
obligación del transportador de indemnizar per
juicios en caso de pérdida culpable de las mer
cancías transportadas. 

O sea, de haber aplicado tales normas, como 
consecuencia de la ostensible maldad fáctica ya 
comentada, el sentenciador, en vez de absolver 
a la demandada, hubiera debido condenar como 
responsable de la violación o incumplimiento 
(cumplimiento imperfecto) del contrato de trans
porte fuente del litigio. 

Tal "error facti in indicando" conduce nece
. saria,mente a la q1tiebra del fallo- acusado. 

Respecto del segundo aspecto contemplado en 
el recurso extraordinario, o sea el relativo a la 
decisión favorable sobre la demanda de recon
vención en cuanto se acogió la pretensión de pago 
del ''falso flete'' por la diferencia de tonelaje 
embarcado, el recurrente formula también dos 
cargos, ambos enmarcados en la primera causal, 
y que por estar llamado a prosperar el pr,imero, 
a él contrae la Corte su estudio y decisión. 

Primer cargo. Acusa violación, por vía indi
recta, del artículo 1622 del Código de Comercio, 
por aplicación indebida; y de los artículos 1602, 
1603 y 1625 del Código Civil, por falta de apli
cación, todo a consecuencia de evidentes errores 
de hecho en la apreciación de las pruebas. 

En síntesis, argumenta así el ·Censor: 

l. No tuvo en cuenta el Tribunal que las con
trademandadas al contestar la reconvención, se 
opusieron a sus pretensiones por considerar que 
el embarque efectuado por Inversiones Pirineos 
y la liquidación y pago de los fletes correspon
dientes, constituyeron una ejecución aceptada 
por las partes y una tácita modificación entre las 
mismas, del contrato de reserva o '' booking'' ori
ginalmente previsto para 900 toneladas y redu
cido así a las 524 efectivamente transportadas. 

Tal modificación, que el sentenciador no tuvo 
en cuenta, está corroborada por el recibo de los 
fletes reales y por la entrega por parte de la 
Flota, cumplido el pago de esos fletes, del cono
cimiento de embarque que de otra suerte hubiera 
debido quedar en su poder en garantía de cual
quier flete faltante. 

2. Y tampoco percató el Tribunal que, según 
télex interno de la propia Flota (folios 8!, cua
dernos 1 y 3, y 126, cuaderno número 3), al ha
berse cargado la panela de Cabal a fines de 
febrero de 1975, ya no quedaba cupo para cargar 
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las 900 toneladas reservadas por Pirineos, ni 
tampoco esta sociedad podía hacer uso del dere
cho de destinar y ceder su .cupo a otro cargador 
en los términos del artículo 1622 del Código de 
Comercio. 

Tal imposibilidad para usar el cupo de 900 
toneladas que se había reservado (cupo del cual 
Pirineos usó efectivamente 523.920 kilogramos), 
se desprende del télex en referencia, que re
za así: "Buenaventura, febrero 27 de 1975. 
Acuerdo conversac,iones Almadelco Gerente, se
ñor Aguas infórmanos sin recibir instrucciones 
embarque 900 toneladas panela señor Jorge Her
nán Londoño Inversiones Pirineos. Sin embargo 
en puerto 900 CJS panela consignadas Almadel
co. Vista compromiso firmado Uds. debe embar
carse alrededor 26/28. Favor reconfirmen ofer
ta con exportadores. Igualmente si persiste 
compromiso embarque 26/28. Hoy 27 sólo em
barcadas 4.231 cartones panela señores Cabal 
pendientes por embarcar 67.913. Consecuencia 
cargue otras 900 tons. adicional no alcanzarían 
cumplir embarque 26/28. Confirmen 'Cicuen-
ca' ''. 

3. En ·consecuencia, el embarque de Pirineos, 
posterior a ese télex y ya cumplido el embarque 
total de Cabal, corrobora la modificación tácita 
del contrato de reserva o "booking" de 900 tone
ladas, y además, ya embarcada la panela de 
Cabal, implica que no era posible, según lo afir
ma el propio naviero, embarcar también las 900 
toneladas ·reservadas por P.irineos. 

4. Y remata el cargo manifestando que como 
el Tribunal, con notorio desacierto fáctico no vio 
esas circunstancias, tal error lo condujo a acce
der a las pretensiones de la reconvención sobre 
condena a las demandantes al pago del ''flete 
falso'' en referencia, con violación de las normas 
sustanciales atrás indicadas. 

Considera 

l. El Tribunal, en cuanto al tema objeto del 
cargo, se limita a apreciar que entre las partes 
se pactó el contrato de reserva o "booking" por 
900 toneladas visible a folio 2, ct~aderno número 
3, y que como sólo se embarcaron 524, Inversio
nes Pirineos y Exportadora Pacífico S. A. deben 
pagar el falso flete por las 376 restantes a la 
tarifa prevista en dicho contrato, para lo cual 
efectúa condena en abstracto. 

2. Pero nada dice respecto de que la propia 
Flota Mercante se vio abocada a la alternativa 
de o bien no cargar 67.913 bultos de panela de 

Cabal y así poder eventualmente Ctfmplir su com
promiso de reserva de 900 toneladas o de si cm·
gar toda la panela de Cabal, como efectivamente 
lo realizó, pero sin que en este caso htfbiera po
dido atender ambos cupos, ya qu,e según sus 
propias palabras "cargue otras 900 toneladas 
adicional no alcanzaría cumplir embarque 261 
28" (o sea el de Cabal, que sí se realizó). 

3. Y si la propia Flota resolvió la alternativa 
haciéndose cargo de transportar los 67.913 bt~ltos 
restantes de Cabal, es indtfdable su propósito y 
actitud, corroborada por hechos posteriores, de 
prescindir del referido contrato de reserva pac
tado con Pirineos, pues de otra manera y para 
respetarlo por stf parte, no ht~biera car·gado la 
panela de Cabal y así no afectar el cupo reserva
do para Pirineos. 

Se agrega a lo dicho la actitud posterior de 
los contratistas, o sea la liquidación de fletes por 
parte de la Flota, el pago de ellos sin objeción de 
la misma, y la consecuencial entrega del conoci
miento de embarque que garantizaba tales fletes, 
cumplido todo lo anterior sin reparo, reserva o 
disconformidad algttna, lo que refnerza la exis
tencia de un acuerdo, así ftwre tácito, a que las 
mismas partes llegaron para prescindir del con
trato de reserva o "booking", de destinar por 
parte de la Flota stt cupo o parte de él a atender 
otro cargamento, y cirmmscribir el cobro y pago 
de los fletes a cargo de Pirineos únicamente a los 
reales y no a los estimados o falsos. 

4. Por tanto, incurrió el Tribttnal en evidente 
error de hecho al no darse ctwnta de estas cir
cunstancias, trascendentes desde luego, pues han 
debido traducirse en la absolución de las con
trademandadas y no en la equivocada condena
ción qtfe les fulminó el sentenciador con que
branto de las normas stfstanciales enumeradas 
al comienzo del cargo, el que por lo expuesto está 
llamado a prosperar. 

Sentenm·a de reemplazo 

Y a en instancia y como consecuencia de la pros
peridad del recurso en su doble aspecto, se con
sidera: 

l. Los presupuestos procesales no ofrecen re
paro. 

2. La pretensión de la demanda principal se 
encamina a obtener declaración de qtfe la Flota 
demandada es responsable de los perjuicios cau
sados por el incumplimiento del contrato de 
transporte marítimo de un cargamento de pa-
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nela, en virtud de las circ~mstancias amplia¡
mente referidas y comentadas en las motivacio
nes que sirvieron para despachar el recurso ex
traordinario, las que en gracia de la brevedad se 
dan por reproducidas en lo pertinente para efec
tos de esta sentencia de reemplazo. 

3. Sea de observar qtw no ftw atinada la acti
tttd del censor al haber pregonado que al caso le 
eran estrictamente aplicables los artículos 1546 
del Código Civil y 970 del Código de Comercio, 
pues estas normas contemplan la acción alterna
tiva y excluyente que tiene el contratante cum
plido, en tratándose de contratos bilaterales, pa
ra exigir: de su contraparte inc~tmplida ·o bien la 
resolución, o bien el cumplimiento del referido 
contrato, en ambos casos con indemnización de 
perjtúcios, simplemente moratorias en esta úUima 
alternativa. 

Pero la demanda de instancia, ni los hechos 
demostrados en el proceso como constitutivos de 
la causa petendi, mtwstran que se esté ejerciendo 
la alternativa de pedir judicialmente el cumpli
miento del contrato de transporte, o la exclu
yente de lograr la resolución del mismo. 

Simplemente . el proceso viene montado en el 
incumplimiento del transportador (o cumpli
miento imperfecto, lo que da igual), del contrato 
de transporte, y en la consecttencial obligación 
pttra y simple, sin alternativa alguna en cuanto 
a stt accionar, de indemnizar de perjuicios al re
mitente. Obligación por demás expresamente con
sagrada en los artícttlos 1030 y 1031 del Código 
de Comercio, normas éstas sí adecuadas y más 
precisamente traídas a cuento por el censor en el 
respectivo cargo ya estudiado y decidido a su 
favor. 

Esta aclaración es pertinente para dejar sen
tado que la indemnización de perjtticios impe
trada por los demandantes no tiene su manantial 
en el ejercicio estricto de la llamada condición 
resolutoria tácitq, por incumplimiento de una de 
las partes en contrato bilateral (que en el fondo 
no es ttna verdadera condición, ·sino una conse
cuencia del sano equilibrio contractual que debe 
presidir esta suerte de relaciones jttrídicas), sino 
en la obligación, por demás expresa del trans
portador, de indemnizar de perjtticios al remi
tente en caso de incumplimiento en la debida 
entrega de las cosas transportadas, como obvio 
desarrollo y aplicación de la preceptiva general 
que cobija la responsabilidad contractttal por in
cumplimiento. 

4. Por tanto, los elementos constitutivos de di
ella responsabilidad, or,iginada en un contrato de 
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transporte ·marítimo, o sea: el daño sufrido por 
el propietario del cargamento, el incumplimiento 
o culpa del transportador, y la relación de cau
salidad entre el daño y el incumplimiento en 
cuestión, se encuentran reunidos cabalmente, tal 
como quedó definido en las motivaciones del des
pacho del recurso extraordinario en estos parti
culares, no sin observar que acreditada la exis
tencia del contrato correspondía al deudor de la 
prestación en discusión, o sea la entrega de la 
panela transportada a cargo del transportador, 
comprobar el cumplimiento cabal de su obliga
ción ·Contractual, cuestión no solamente no de
mostrada sino desvirtuada por la prueba en su 
incumplimiento, conforme se dejó establecido. 

< 

5. La cuantía del daño aparece en dictamen 
de expertos que obra a :folios 295 a 300, cuaderno 
1, debidamente explicado y :fundamentado, y por 
tanto con suficiente poder de convicción, que 
señala tales perjuicios, en su doble modalidad de 
daño emergente y lucro cesante, aceptable en 
cuantía de $ 7.104.215.94, a la ·cual deben agre
garse los intereses comerciales respectivos desde 
la presentación de la demanda y a la tas; de los 
artículos 883 y 884 del Código de Comercio 
(36% anual), todo conforme adecuada estima
ción y apreciación probatorias efectuadas por el 
a quo, ya que la Corte encuentra· atendibles los 
argumentos que dio el juzgado para aceptar como 
perjuicio por daño emergente únicamente la can
tidad de$ 7.104.215.94. y no la de$ 11.413.026 . .04, 
acordada por los expertos, que incluía una esti
mación de lucro cesante y el cómputo de unas 
variaciones de moneda extranjera para actuali
zarla al día del experticio, rubros estos que deben 
excluirse sin perjuicio de lo que más adelante sea 
dispuesto sobre intereses. 

6 . Y también se acoge la consideración del 
juzgado en el sentido de no tener en cuenta el 
otro dictamen per.icial producido en el exterior 
(:folios 299 a 312, cuaderno número 3), por no 
habérsele corrido en traslado a las partes por el 
juzgado del conocimiento sino por el Cónsul de 
Colombia en Panamá, funcionario no autorizado 
al efecto, y por no estar debidamente fundamen
tado en su totalidad. 

7. En cuanto a perjuicios sufridos por Expor
tadora del Pacífico S. A., destinataria de la pa
nela, es aplicable la regla primera del artículo 
1031 del Cód,igo de Comercio, pero únicamente 
en cuanto al lucro cesante, como quiera que tal 
sociedad no pagó suma alguna por concepto de 
la mer.cancía, siendo de advertir que Exportado
ra había negociado la panela para venderla en 
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Panamá y que, como consecuencia del incumpli
miento de la demandada, se vio privada de la 
normal utilidad de tal operación, utilidad que 
para efectos de su indemnización la prefija el 
Código del ramo, como ya se dijo, en el veinti
cinco por ciento del precio de la mercancía. 

Este porcentaje asciende a $ 1.275.764.78, he
cha la .conversión en moneda colombiana para esa 
época, o sea al 25% del precio o factura de la 
panela, según dictamen pericial ya analizado 
(folios 295 a 300, cuaderno número 1). 

En consecuencia, deberá modificarse al res
pecto la absolución que decretó el a qtw y sus
tituirla por tal condena en esta cuantía y sin 
intereses por tratarse de un lucro cesante reglado 
por la ley, a cargo de la demandada y a favor 
ele la destinataria demandante. 

8. a) En .cuanto a excepciones de la deman
dada, la de contrato no cumplido, por razón del 
contrato de reserva o "booking" que había pac
tado con Pirineos, no es atendible por las consi
deraciones expuestas al despachar el cargo re
lativo a este contrato y que permitieron llegar 
a la conclusión de que había sido resuelto o de
jado sin efectos por voluntad posterior de las 
partes; 

b) También la demandada ha pretendido apo
yar su defensa, por vía de excepción de contrato 
no cumplido, en que Inversiones Pirineos estaba 
en mora de pagar los fletes del transporte para 
cuando debía entregarse la mercancía, y que por 
esa razón al respecto no cabe mora ni responsa
bilidad alguna a cargo de la transportadora. 

Sin embargo, al observar los documentos visi
bles a folios 2 y 8 del cuaderno tres ( 3), emana
dos de la demandada se aprecia que para el 24 
de febrero de 1975 la remitente y la transpor
tadora hicieron un convenio sobre fletes, con 
reserva de espacio hasta por 900 toneladas y con 
facultad de la demandada de retener los conoci
mientos de embarque originales hasta el pago de 
los fletes en Bogotá; y que el 6 del mes siguiente 
las oficinas de la Flota Mercante en Bogotá soli
citaron cablegráficamente a las de Buenaventura 
el envío de los documentos de embarque para 
cobro o ''recaudo'' de tales fletes. 

A este requerimiento dio cumplimiento la Ofi
cina de Buenaventura el 7 de marzo de 1975 
(folio 10 ibídern), enviando, junto con otra, la 
cuenta de fletes de Inversiones Pirineos, con la 
siguiente observación ''la licencia de Exp. co
rrespondiente a la cuenta 800605-6 IDEMA (ele 

Inversiones Pirineos, se observa) fue expedida 
FOB, les rogamos obtener la modificación donde 
indiquen el valor de los fletes antes ele entregar 
Jos B/L (conocimientos de embarque, se obser
va) respectivos". 

O sea, para esa fecha no existía liquidación 
definitiva de fletes para su cancelación en Bo
gotá. 

Además, debe destacarse que este documento, 
fechado en Buenaventura el 7 de marzo de 1975 
(viernes), debió llegar a las oficinas de la Flota 
en Bogotá, por temprano, el lunes 10 siguiente. 

Y es de excepcional importancia la carta del 
13 de ese mismo mes (folio 49, cuaderno 2), en 
que el Jefe del Departamento de Aduana, de Al
madelco, embarcadores de la panela, le informan 
al Banco Cafetero en Panamá, consignatario de 
la misma, el envío de parte de la documentación 
consular referente a la exportación de la panela 
de Inversiones Pirineos, y agregan: ''El juego 
de originales no lo acompañamos, por cuanto se 
encuentran en poder de la Flota Mercante Gran
colombiana en esta capital pendientes de aclara
ción de cantidad de bultos despachados de Btte
navent1r.ra y recibidos en Panamá que no les ha 
permitido liquidar el valor de la cuenta de fletes 
para su cobro'' (subrayas y mayúsculas de la 
Corte). 

O sea: para el jueves 13 de marzo de 1975 
tampoco se había efectuado la liquidación del va
lor de los fletes, luego al respecto no podía a,cha
cársele mora alguna a la remitente. 

El siguiente lnnes 17 de rna1·zo, o sea transcu
rridos viernes, sábado y domingo, la Flota comu
nica telegráficamente a sus representantes en la 
Zona del Canal de Panamá (folio 17 ibídern) que 
los fletes ya han sido pagados, de donde es fácil 
deducir que si para el jueves 13 anterior estaban 
pendientes de liquidación no puede considerarse 
que, una vez ya liquidados y con días sábado y 
domingo de por medio, el hecho de cancelarlos 
el lunes constituye un pago moroso o retardado. 

De donde puede concluirse que la excepción en 
comentario no está llamada a prosperar, por no 
ser evidente que la demandante hubiera incurri
do en mora, ni siquiera presumible, en el pago 
de los fletes en cuestión. 

Y al margen, sea de mencionar que en el mis
mo telegrama la Flota manifiesta, tal vez en una 
subconciente actitud de considerarse responsable 
con ocasión del transporte de ese cargamento 
que: "No pudimos eonsegnir caJ'Ül que exonerara 



Número 2406 GACETA JUDICIAL 323 

Flota responsabilidad entrega panela CICUE 
(Ciudad Cuenca, se observa) y Almadelco no se 
compromete esta garantía''; 

e) La de ausencia total de incumplimiento y 
de responsabilidad del transportador tampoco es 
atendible por haberse llegado ya a la .conclusión 
que sí existe esa responsabilidad emanada de 
incumplimiento del naviero; 

d) Y las de prescripción o caducidad tampoco 
son de recibo, pues la primera se rige _por el tér
mino legal y no por el contractual que, recortan
do aquél, haya sido prefijado por una de las par
tes en el formato del conocimiento de embarque, 
lo que implica no aceptar como término de pres
cripción el de un año estipulado al dorso de dicho 
conocimiento sino el de dos años contados a par
tir de la entrega de las mercancías, previsto en 
el Código de Comercio. Y la caducidad tampoco 
es aceptable, pues. el evento en que parece apo
yarse la ·demandada para invocarla es cuando 
transcurren más de cinco días, contados a partir 
del fijado para la entrega, o de cuando se dio 
aviso específico al remitente sobre depósito o dis
posición de las mercancías, y en el caso debatido 
la mercancía llegó el 6 de marzo de 1975 y su 
descargue y entrega equivocados ocurr.ieron al 
día siguiente, o sea que para cuando el remitente 
hubiera podido reclamar al respecto, la mercan
cía, por negligencia del transportador, según se 
analizó ya había pasado a poder de otras per
sonas. 

Sea de advertir que casi todos estos temas es
tán tratados en forma extensa y aceptable por el 
a qtta en la sentencia que el _Tribunal le revocó 
mediante planteamientos que en gracia de labre
vedad, la Corte comparte y que, en lo pertinente, 
en .cuanto ahora no han sido objeto de expresa 

~ modificación, y en atención a la quiebra del fallo 
de segunda instancia, se dan por acogidos y re-
producidos en este fallo de reemplazo. " 

9. Por lo expuesto, las pretensiones de Inver
siones Pirineos, remitente de las mercancías, son 
acogibles. Y en parte las de Exportadora Pací
fico S. A., destinataria de las mismas, por con
cepto de lucro cesante únicamente eonforme ya 
quedó explicado. 

' 
10. Y por último, ya se vio que las pretensio-

nes de la demanda de reconvención (tan sólo 
una de las cuales fue acogida por el sentenciador 
en el fallo que se acaba de casar), tampoco son 
de recibo y, por tanto, al respecto debe confir
marse la absolución que pronunció el a qno. 

Sea de mencionar que la actitud de las partes 
y de sus apoderados no les implica responsabili
dad alguna derivada de los artículos 72 y 73 del 
Código de Procedimiento Civil. 

Decisión 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema 
de Justicia -Sala de Casación Civil-, adminis
trando justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la ley, CASA la sen
tencia dictada el 30 de marzo de 1981 por el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bo
gotá en este proceso ordinario de Inversiones Pi
rineos Limitada y Exportadora del Pacífico S. A. 
contra la Flota Mercante Grancolombiana, y en 
su lugar REVOCA, para reformarlo parcialmente, 
lo resuelto en sentencia de primera instancia del 
15 de octubre de 1979, dictada por el Juzgado 
Cuarto Civil del Circuito de Bogotá en el refe
rido proceso, que en .consecuencia quedará así : 

Primero. DECLARAR infundadas y no probadas 
las excepciones de mérito propuestas por la par
te demandada. 

Segundo. DECLARAR que la sociedad demanda
da, Flota Mercante Grancolombiana S. A., de 
acuerdo con las anteriores motivaciones, cumplió 
imperfectamente el contrato de transporte ma
rítimo celebrado con la sociedad Inversiones Pi
rineos Limitada y de que da cuenta el conoci
miento de embarque número B/L 1. 

Tercero. DECLARAR que la Flota Mer.cante 
Grancolombiana S. A., es civilmente responsable 
de los perjuicios ocasionados a Inversiones Pi
rineos Limitada y derivados del cumplimiento 
imperfecto del contrato mencionado y por consi
guiente debe correr con la carga indemnizatoria 
de los mismos, conforme a la parte motiva_ de esta 
providencia. 

Parágrafo .. La anterior declaración no se de
riva de las acciones alternativas contempladas en 
los artículos 1546 del Código C.ivil y 870 del Có
digo de Comercio. En esta forma no se despacha 
favorablemente la segunda súplica de la deman
da de in~tancia. 

Cuarto. Como consecuencia de las dos declara
ciones anteriores, coNDJ¡lNAR a la Flota Mercante 
Grancolombiana S. A., a pagar a la sociedad 
Inversiones Pirineos Limitada, dentro de los cin
co ( 5) días siguientes a la ejecutoria de este fa
llo, la suma de siete millones ciento .cuatro mil 
doscientos quince pesos con noventa y cuatro 
centavos ($ 7.104.215.94) moneda corriente, su-
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ma a la que ascendieron los perjuicios y deriva
dos del daño emergente, más los intereses comer
ciales del 36% anual desde la presentación de la 
demanda y hasta cuando el pago se verifique, de 
conformidad con los artículos 883 y 884 del Có-
digo de Comercio. · 

Quinto. Así mismo, CONDENAR ·a la Flota Mer
l:ante Grancolombiana S. A., a pagar en el mismo 
plazo a la sociedad Exportadora Pacífico S. A., 
la suma de un millón doscientos setenta y cinco 
mil setecientos sesenta y cuatro pesos con setenta 
y ocho centavos ($ 1.275.764.78). 

Sexto. NEGAR las peticiones contenidas en la 
demanda de reconvención, formuladas por la 
Flota Mercante Grancolombiana S. A. 

Séptimo. CoNDENAR a la sociedad demandada 
Flota Mercante Grancolombiana S. A., a pagar a 
las sociedades demandantes las costas del proceso 
principal y de la reconvención. 

Sin costas en el recurso de casación. 

Cópiese, notifíquese, publíquese y devuélvase 
al Tribunal de origen. 

José María Esg.tterm S amper, Gerrnán Giraldo 
Zulnaga, Iléctor Górnez Ur·ibe, Hurnberto Mttt·-. 
cia Ballén, Alberto Ospina Botero, Jorge Salcedo 
Segura. 

Rafael Reyes N egrelli 
Secretario. 



FIUACliON NATURAL 

Prueba de las relaciones sexuales. Mientras no se aduzca plena prueba de que el deman
dante tiene por madre a la misma mujer con quien el demandado tuvo relaciones sexuales 
durante la época de la concepción de aquél, no puede hacerse la declaración de paternidad. 

PRUEJBA DE LA MATERNIDAD 

Aunque la prueba más sencilla de la matemidad y de la fécha del parto es la copia del Re
gistro Civil de nacimiento o el certificado notarial que se expida con base en él, no es la 
única. Una cosa es el estado civil y otra los hechos o actos que lo constituyen. :El primero 
sólo puede demostrarse con la copia de la respectiva partida o folio del registro; los segun
dos, con cualquier otra clase de pruebas, entre ellas la confesión del demandado. 

PRESUPUESTOS PROCESALES 

Aun cuando no hayan sido objeto de recurso de apelación los presupuestos procesales son 
siempre materia de análisis previo por el superior. 

Faltando el presupuesto capacidad para comparecer por indebida representación de una de 
las partes, el Tribunal debió declarar la nulidad de la actuación y no proferir sentencia 
inhibitoria; o bien corregir la falla con el decreto oficioso de la prueba respectiva, en este 
caso la copia del registro civil de nacimiento de la menor, cuya representación tenia su ma
dre natural. 

Corte Snprema, ele Jnsticia 
Sala de Casación Civil 

Magistrado ponente: do.ctor Gennán Gimldo 
Zulnaga. 

Bogotá, 29 de noviembre de 1982. 

I 

Se procede .a resolver el recurso de casacwn 
interpuesto por el demandante Juan -Bosco Ce
diel contra la sentencia del 18 de septiembre de 
1981, dictada por el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Barranquilla, en este proceso 
ordinario que el recurrente inició contra Sara 
Isabel García, en su calidad de madre natural 
de la menor Lisbeth García. 

Ante el Juzgado Segundo Civil de menores de 
Barranquilla, la correspondiente Defensora de 
Menores, actuando a nombre de la niña Lisbeth 
García, promovió demanda de investigación de 
paternidad natural, para que se declarase que 

ésta es hija natural ele Juan Bosco Cediel. El 
proceso terminó con sentencia del 11 de julio 
de 1977, mediante la cual se hizo la declaración 
suplicada. 

En tales circunstancias, el padre natural ejer
citó la acción de revisión. ele ese :fallo. 

II 
El presente litigio 

l. En demanda admitida el 5 de junio de 1979 
por el Juzgado Quinto Civil del Circuito de Ba
rranquilla, Juan Bosco Cediel, en ejercicio de la 
acción de revisión que consagra el artículo 18 
de la Ley 75 de 1968, citó a proceso ordinario 
''a la menor Lisbetll García, representada por 
su madre natural Sara Isabel García", para que, 
revisada la mencionada sentencia de paternidad 
natural, proliunciada por el Juez de Menores, se 
aeclarase que Juan Bosco Cediel no debe ser te
nido como el padre ele Lisbeth: 
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2. Como hechos fundamentales de la causa 
para pedir, se expusieron estos: 

Que, en la demanda de filiación natural for
mulada ante el Juez de Menores, la Defensora 
correspondiente, quien actuó como demandante, 
alegó que entre Sara Isabel y Juan Bosco habían 
existido relaciones sexuales en el mes de marzo 
de 1975, de las cuales nació el 1Q de junio si
guiente la menor Lisbeth, lo que constituye un 
hecho imposible ; que, además, en esa demanda 
se expusieron las relaciones sexuales como causal 
de declaración de paternidad natural y, no obs
tante, el juzgado declaró ésta con apoyo ''en una 
cansa petendi diferente a la invocada", de donde 
se deduce incongruencia del fallo; y, finalmente, 
que en. el proceso no se acreditaron. las relaciones 
sexuales mencionadas. 

3 . Con expresa oposición de Sara Isabel Gar
cía y del curador ad litern que se designó para 
defender a la menor, se adelantó la primera ins
tancia que culminó con sentencia del 25 de julio 
de 1980, en que se declara que el demandante 
es el padre natural de Lisbeth García. Entonces, 
el vencido interpuso recurso de apelación que fue 
desatado por el Tribunal, según su fallo del 18 
de septiembre de 1981, mediante el cual revoca 
la sentencia apelada y, en su lugar, decide abs
tenerse de resolver en el fondo por falta de un 
presupuesto procesal. Frente a esta providencia, 
el demandante interpuso recurso de casación. 

III 
Fundamentos del fallo del ad quem 

En síntesis expresa él Tribunal que para de
cidir en el fondo del asunto debatido, deben estar 
satisfechos los cuatro clásicos presupuestos del 
proceso; que, en la especie de esta litis, se observa 
que el demandante llamó a Sara Isabel García 
como madre natural de la niña Lisbeth, para lo 
cual adujo partida eclesiástica en que se dice que 
ésta nació el 1 Q de junio de 1975, que por cuanto 
el Decreto 1360 de 1970 ''establece en forma ta
jante que la prueba del nacimiento (sic) de una· 
persona la da el registro civil de ese hecho reali
zado ante funcionario competente", entonces la 
parte demandante no acreditó el carácter con 
que fue llamada Sara Isabel, motivo _que lleva a 
concluir que no quedó bien trabada la relación 
jurídico procesal, haciendo de ese modo imposi
ble el pronunciamiento de fondo. 

IV 
La demanda de casación 

Cargo único formula el recurrente contra la 
sentencia del Tribunal. El ataque se lanza en el 

ámbito de la causal primera y se hace consistir 
en infracción directa, y por falta de aplicación, 
de lo:? artículos 1Q y 49, ordinal 4, de la Ley 45 
de 1936, con las modificaciones que le introdujo 
la 75 de 1968 y 16, 17, 18 y 31 de esta última 
Ley. 

Dice el recurrente que ha de tenerse de pre
sente, en primer lugar, que la causal de paterni
dad natural invocada ante el Juez de Menores 
fue la de haber existido, para la época de la 
concepción de la niña Lisbeth, relaciones de tipo 
sexual entre Juan Bosco Cediel y Sara Isabel 
García, no obstante lo cual la demandante dejó 
de satisfacer la carga de probarlas que le impo
nía el artículo 177 del Código de Procedimiento 
Civil, puesto que no aportó la prueba idónea de 
su filiación materna, circunstancia que compor
taba la absolución del demandado Cediel. Agrega 
el recurrente que, .como lo tiene enseñado la ju
risprudencia, cuando se invocan las relaciones 
sexuales como fundamento de la paternidad na· 
tural, debe demostrarse quién es la madre del 
hijo para establecer que ésta es la misma persona 
con quien el presunto padre demandado tuvo el 
comercio carnal. 

En seguida expone el censor que como la me
nor Lisbeth nació el 1 Q de junio de 1975, de con
formidad con lo que dispone el Decreto 1260 de 
1970 en su artículo 105, no se podía probar su 
estado civil .con la copia de la partida eclesiástica 
que se adujo y que obra al folio 2 de las fotoco
pias del proceso adelantado ante el Juez de Me
nores de Barranquilla; que como no se trajo 
copia del registro civil, ni certificado notarial 
del mismo, ''no se demostró en legal forma que 
la referida menor fuera hija de Sara García' '. 

Luego dice el impugnante que acoge la con
clusión del Tribunal relativa a que no está acre
ditada la calidad de madre natural con que Sara 
Isabel García fue llamada al proceso, por lo cual 
no se demostró que tenga la representación legal 
de la menor demandada. En este aspecto el ad 
quern no cometió yerros fácticos ni de valoración 
probatoria. 

Sin embargo, como en el proceso ordinario de 
revisión se ventilaba el mismo asunto que fue ma
teria del adelantado ante el Juez de Menores, 
y como no se había acreditado quién era la madre 
de Lisbeth García, el Tribunal debió haber in
firmado el fallo que se revisaba, ya que no se 
había acreditado uno de los supuestos de hecho 
del artículo 49, ordinal 4Q de la Ley 45 de 1936. 

Después de transcribir sentencias de la Corte, 
el casacionista manifiesta que el Tribunal, al no 
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hallar la prueba de que Sara Isabel es la madre 
de Lisbeth, debió dictar sentencia desestimatoria. 
de la paternidad natural y no abstenerse de fa
llar en el fondo; que, además, los únicos presu
puestos cuya falta lleva a la inhibición son los de 
demanda en forma y capacidad para ser parte, 
jamás la falta de capacidad para comparecer, 
por lo que la falta de legitirnatio a.d processum 
no podía llevar a sentencia inhibitoria. 

V 
Consideraciones de la Corte 

l. Asiste plena razón al recurrente al sostener 
que, en los procesos de investigación de la pa
ternidad natural, cuando corno fundamento para 
que ésta se declare jttdicialmente, se invoca la 
causal de relaciones sexuales, no basta probar 
que entre el presttnto padre demandado y una 
determinada rnnjer existieron, para la época de 
la concepción del demandante, relaciones de ti
po se'xual. Si solamente se acredita aunqtte sea 
de rnq,nera plena, que el demandado tuvo ese tm
to sexual con una determinada mujer en la época 
en que el demandante fue concebido, con esa, 
sola, prueba no podría el juez conclttir qtte el 
demandado es el padre nntttral del demandante. 
En efecto, el mero hecho de que un hombt'e haya 
convivido sexttalmente con una mnjer durante la 
época de la concepción de ttn ser humano, no 
brota qtte aqttel sea el padre del segtr.ndo, pttes 
para llegar con lógica a tal conclu~~ón es imp~es
cindible que se demuestre ta.rnbt~n que extste 
identidad entre la. rnnjer con qtri/.Cn se ttwo el 
trato cat·nal y la qne es madre del hi.io deman
dante· mientras no se adnzca la plena prueba 
de qtt~ el demandante tiene por madre a la mis
ma mujer con qttien el demandado tttvo amoríos 
durante la época de la concepción de aquel, no 
puede hacerse la declaración de paternidad, pttes
to qne es patente que si nna es la '!~'~'adre de~ 
demandante y otra la persona con qnten ayun~o 
el demandado, la simple prtteba de haber ex.ts
tido relaciones sexttales con ésta no lleva a decla
ra?· qtte el hijo de la otra ]J,aya. sido engendrado 
por el demandado. 

N o qneda pnes, duda. relativa a. qtte ctta.nclo 
la ley pard hacer ttna declaración judicial de 
pa.ter~idad fnnda.da. en el artícttlo 69, ordinal 49 
de la. Ley 75 de 1968, exige indiscutiblemente 
prtteba de tres circunstancias: 

a) Que el demandado tuvo relaciones sexttales 
con wna determinada mujer; 

b) Qtte esta mujer es la, madre del demandan
te, y 

e) Que las relaciones tttvieron lugar dnrante 
la concepción de éste. 

Si el demandante, como no es infr·ecttente, se 
limt:ta. a proba.r qtte la persona. a qttien derna.nda 
como padre natnral fttvo relaciones sexttales con 
deter·minada mttjer y olvida probar qne estos ac
tos íntimos se llevaron a ca.bo dttra.nte la. época 
ele su concepción y con la propia pm·sona de s11. 
madre, entonces no pttede salir a.i1·oso en la ca.ttsa 
de filia.ción na.tttral, pttes la presunc~ón d~ pa
ternida.d no tiene como apoyo la ext.stencta de 
simples relaciones sexuales, sino qtw éstas lw.yan 
tenido lugar con "la madTe" del demandado y 
qtte ocnrran "en la época en que según el a1'fíc11.lo 
92 del Cóclt:go Civil pndo tener lttgar la. concep
ct:ón". 

2. Es también ajustado a la más sana doc
tTina .iurisprudencia.l sostener que ln rnás sen
cilla. prtteba, qtte, por otra paTte, es de ttn [!1'o,n 
pode'/' ele peTstta.sión, para probat· la, rnatm·n·¿dacl 
y la fecha del parto, está constit11,ida. hoy por la 
copia del t·egistTo civil ele nacimiento o por. el 
correspondiente certifica.do notaTial, exped~elo 
con base en él. PeTo se'I'Ía ttn dislate jttrídico afiT
rna1' qtte la maternidad, esto es el l~~cho ele sm· 
una mn,im· la. verda.dera rnaclt·e elel htJO. qtte pa.sa 
por snyo, o el hecho de en qné momento o?Ílrrió 
el parto, sólo p1wdan probuTse c~n la cop~a o el 
certifica.do antedichos. Corno qu1,era qne uno .Y 
otro son wcesos de la vida. diaria, ele oczwrencw. 
normal y fr·ecnente, son episodios que p1teden 
también ser probados con otr-as pntebas qtw lle-
1!en a.l juez al convenc·imiento ele su aca.ece1·. Y 
enÚe las mismas partes litigantes han de tenerse 
como acTedita.dos con la confe.~ión de a.g1wl frm1,te 
a quien se afinna.n. 

3. Es p1·eciso no olvidar que nna cosa es el 
estado civil y otra muy distinta los hechos o ac
tos constitntivos del mismo. El primero, por dt's
posición expresa de la ley, sólo pttede .acredita~·se 
hoy mediante la copia de la Tespecttva parttda 
o· folio o con el certificado notarial coTrespon
diente j pero cua.ndo se tTata., ya no de probar. el 
estado c1:vil mismo, sino el hecho de que la rnn.Jer 
que dio a lnz a ttnu det~t·mina.da persona,, es. !a 
misma, qtw d1trante la. epoca de la concepcwn 
de ésta, tenía convivencia, carnal con el presnnto 
pad1·e 'demandado, entonces ta.l cit·cnnstancia. 
puede ser plenamente acreditada tanto con. ,la 
prneba testimonial como con pmeba ele confeswn:, 
pues ya no se trata de comprobar 1tn estado c~
vil, como antes se dijo. 

Entonces, si el demandado, en pToceso de .fi
liact:ón natuml pTopuesto con base en q11e extste 
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la cuarta de las presunciones de paternidad, 
acepta que es una misma la persona con qttien 
tuvo las relaciones sexuales durante la época en 
que fue concebido el demandante, y la madre de 
éste, tal prueba es st~ficiente para hacer la de
claración de paternidad sin que sean necesario 
el aporte de la copia de la partida o folio del li
bro de nacimientos o el certificado notarial co
rrespondiente. 

4. Pero dejando de lado los anteriores puntos 
-de doctrina, resulta evidente que el proceso de 
revisión de sentencia del Juez de Menores, es 
uno totalmente distinto a aquel y que, por ende, 
para que, en el segundo, el juez civil del circuito 
pueda entrar a decidir sobre el fondo del terna 
litigado, es menester que se hallen reunidos los 
presupuestos del proceso, pues en caso contrario 
no podría dictar sentencia estimatoria, sino solo 
de inhibición o declarar la nulidad de lo actuado. 

Corno Sara Isabel García fue llamada al pro
ceso en rep1·esentación de Lisbeth, s1~ hija extra
matrimonial, y no se acreditó con la partida o 
folio o con el certificado notarial s1t estado civil 
de madre natt~ral de la menor, no está satisfecho 
el presupuesto procesal de capacidad para com
parecer al proceso con esa representación. 

Pues bien, en el caso presente el primer deber 
del Tribunal cuando entró para estudio la causa 
de revisión propuesta por Juan Bosco Cediel, era 
analizar si se encontraban o no satisfechos los 
cuatro presttpuestos indispensables para la re
gular formación y desarrollo de la 1·elación ju
rídico-procesal, pues como ha dicho la Co1"te, aun 
cuando no hayan sido objeto del recurso de ape
lación, los presupuestos procesales son siempre 
materia de análisis previo por el sttperior, y, si 
no están completos en los autos, así debe decla
rarlo, pues la relación jurídico-procesal no se ha 
trabado (Gaceta Judicial, LXXVIII, 352 y 
CXIII, 122). 

Advirtió el Tribunal que Sara Isabel García 
fue llamada por el actor corno representante le
gal de la niña Lisbeth García, en su calidad de 
hija natura-l y que tratando de demostrar tal si
tuación adttjo copia del acta eclesiástica del 
bautizo de ésta, cuyo nacimiento había octtrrido 
el19 de junio de 1975, que carece de mérito pro
batorio para tal efecto; que, en tales circunstan
cias, no aparecía acreditado el presupuesto de 
capacidad para comparecer al proceso, por lo 
que se abstuvo de dictar sentencia de mérito. En
tonces, si no estaba ct~mplido ese presupttesto 
procesal, mal podía el ad quem acoger las súplicas 
de la demanda, corno lo pretende el impugnante. 

5. Sobra precisar q1te el Tribunal obró bien 
al abstenerse de promtnc·iar sentencia de mérito, 
pero erró cuando en lt.tgar de declara-r la nulidad 
de lo actuado, dictó sentencia inhibitoria. En 
efecto, si el presupttesto qne faltaba era el de 
capacidad para comparecer, por ser indebida la 
representación de una de las partes, ha debido 
declarar la nulidad de la actuación, dando así 
aplicación a lo qtte se dispone por el artículo 
152-7. 

Además como la falla podía corregirse con el 
decreto oficioso de la prueba respectiva, el Tri
bunal, haciendo uso del derecho que le eonfiere 
el artículo 186 del Código de Procedimiento Ci
vil, debió haber ordenado la aducción de la copia 
del registro civil. 

Ahora bien, si el Tribunal encontró que no 
estaban satisfechos los presupuestos indispensa
bles para la válida formación del proceso, esta 
conclusión se impone a la Corte, como que viene 
amparada con presunción de acierto, mientras 
el recurrente no la impugne eficazmente. En ta
les circunstancias se ve cómo el casacionista erró 
el camino por donde dirigió su ataque, pues ha
ciéndolo, como lo hizo, por la vía directa, tal 
posición conlleva acogimiento o a-ceptación de 
los resultados a que llegó el Tribunal. Si éste 
consideró, pues, que no estaban plenos los pre
supuestos para la regular integración o forma
ción de la relación jurídico-procesal, mientras 
no se arrasase este pilar de la sentencia, toda 
otra consideración resultaba huérfana de poder 
para aniquilar el fallo. 

En casos como el presente ha dicho la Corte 
que la actividad impugnativa del recurrente de
be dirigirse, en primer lugar, a demostrar que 
sí están reunidos los presupuestos procesales, 
para lo cual el ataque tiene forzosamente que 
montarse por la vía indirecta. Entonces, mien
tras permanezca incólume la conclusión del Tri
bunal relativa a que no puede entrarse a decidir 
el fondo del proceso, por ausencia de un presu
puesto procesal, el único cargo aquí formulado 
resulta inocuo. 

No puede, pues, casarse el fallo recurrido. 

A mérito de lo expuesto,.la Corte Suprema de 
Justicia -Sala de Casación Civil-, adminis
trando justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la ley, NO CASA la 
sentencia de 18 de septiembre del año pasado, 
proferida por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Barranquilla. 
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Sin .costas, porque el recurso dio lugar a recti
ficación doctrinaria. 

Cópiese, notifíquese, publíquese en la Gaceta. 
Jndicial y devuélvase el expediente al 'rribunl!l 
de origen. 

José María Esmterra Samper, Germán Giraldo 
Zulnaga, Héctor Gómez Uribe, Httmberto lvltwcia 
Ballén, Alberto Ospina Botero, Jorge Salcedo 
Segu.m. 

Rafael Reyes N cgrelli 
Secretario. 



FITUACITON NA'.Il'UIRAJL 

No obstante el Jl)rinciJl)ño de ill1ldepeltl.dencia de la paternidad y de !a maternidad ll1latmrales y, 
consecuell'l.ciaHmente, del de nas acciones Jl)ara reclamar una y otra, la deciaracióll11 de pater
ll1lidad Jl1laturai coll'l. aJl)oyo ell'l. la existell1lcia de relaciones sexuales Jl)recisa indicar ell1ltre quie
nes se tuvieron dichas relaciones, es decir," establecer previamente la J1'iliacióll11 con resJl)ecto 

a la madre. 

(Aclaración dell voto del doctor José María Esguerra Hamper). 

Como no existe texto q¡ue Jl)rohíba las relaciones sexuales . extramatrimoniales, no puede 
dárseies ei calificativo de Hñcitas. 

Corte Suprema de Justicia. 
Sala de Casación Civil 

Magistrado ponente: doctor 1Iumbe1·to · Murcú' 
Ballén. 

Bogotá, D. E., 19 de diciembre de 1982. 

Se decide el recurso de casación interpuesto 
por la parte demandada contra la sentencia de 
13 de abril de 1982, proferida por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Manizales en 
este proceso ordinario instaurado por Marlene 
Díaz Bustamante en frente de los herederos de 
Aparicio Díaz Cabal. 

I 
El litigio 

l. Mediante escrito presentado el 18 de oc
tubre de 1979, y que el día siguiente correspon
dió en repartimiento al Juzgado Primero Civil 
del Circuito de Manizales, la citada Marlene Díaz 
Bustamante demandó a Ofelia Misas Panesso, 
María Esperanza, Piedad Lucía, Carmenza y 
Trinidad Ofelia Díaz Misas, a la primera como 
cónyuge.sobreviviente y como herederas de Apa
ricio Díaz Cabal las cuatro últimas, en procura 
de las siguientes declaraciones y condenas : 

Que la demandante, hija natural de Margarita 
Bustamante y nacida en Manizales el 23 de enero 
de 1943, lo es también de Aparicio Díaz Cabal; 
que como tal tiene derecho a la herencia de éste, 
en concurrPncia con las demandadas y en la pro-

porción que legalmente corresponda; que, si ello 
fuere necesario por haberse liquidado la heren
cia, se ordene rehacer la partición y adjudicación 
ele los bienes del causante; que se condene a las 
demandadas a pagar a la demandante el valor 
de los frutos naturales y civiles que hubieren 
producido los bienes que a ésta correspondan en 
la sucesión de su padre; y, por último, que se 
las .condene además en las costas procesales. 

2. Los hechos que la demandante invocó como 
constitutivos ele la cansa peten eh, que dan sus
tancialmente sintetizados en las signientes afir
maCiones: 

Que durante los meses de abril, mayo, junio y 
julio del año de 1942 Margarita Bustamante, 
quien a la sazón apenas sí había superado su eta
pa de· pubertad, tuvo relaciones sexuales con 
Aparicio Díaz Cabal, que entonces era soltero; 
que fruto de tales relaciones fue la procreación 
de Marlene Díaz Bustamante, cuyo nacimiento 
ocurrió en esa ciudad el 23 de enero de 1943, 
bautizada el 24 de junio siguiente en la Iglesia 
Catedral de allí; que en el acta de su bautismo 
se dejó .constancia que era "hija de Aparicio 
Díaz Cabal y que sus abuelos paternos eran 
Faustino Díaz y Alejandrina Cabal, quienes en 
realidad eran los padres legítimos'' del mentado 
Aparicio; que como por la época de la concepción 
de la demandante su madre apenas tenía la edad 
de 13 años, aquella ''fue concebida en caso de 
violación carnal presunta"; que durante el em
barazo y parto de Margarita, Aparicio demostró, 
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con hechos fidedignos, ser el padre de Marlene; 
y que durante toda la infancia de ésta., su ado
lescencia e inclusive en su edad adulta, aquél 
la trató como hija suya, atendió a su crianza, 
educación y establecimiento, por lo que los deu
dos y amigos de Díaz Cabal lo tuvieron siempre 
como padre natural de la demandante. 

~ 

En su demanda aseveró además la. actora que 
ocurrido el óbito del mentado Díaz Cabal, suce
dido en esa ciudad caldense el 21 de junio de 
1979, el Juzgado Primero Civil del Circuito ele 
allí, mediante auto del 30 de julio siguiente, a 
instancia de las cinco demandadas declaró abier- · 
to el correspondiente proceso sucesorio, en el 
cual las reconoció a todas como interesadas: a la 
una, como cónyuge sobreviviente del causante; 
y a las cuatro restantes, en su calidad de hijas 
legítimas suyas. 

3. En su oportuna contestación a la demanda 
todas las demandadas se opusieron a las súplicas 
en ella deducidas; y en cuanto a los hechos, salvo 
los atinentes a la muerte del causante y al trá
mite de su sucesorio, los cuales sí aceptaron, ne
garon los demás. 

En esa. misma ·Oportunidad las demandadas 
propusieron la excepción de mérito que denomi
naron "nulidad formal y sustancial de la ins
cripción de la actora en el Registro Civil de Na
cimiento", medio defensivo que sustentaron en 
la afirmación de que el acta en que la deman
dante registró su nacimiento en la Notaría: Pri
mera de Manizales el 3 de septiembre de 1979, y 
cuya copia ella anexó a su demanda, es '' absolu

_tamente nula", porque: 

a) Se asentó ''con base en documentos de ori
gen eclesiástico, cuyo contenido fue previamente 
modificado mediante alteración carente de fun
damento cierto y legal", y 

b) N o se allegaron al registro civil correspon
diente ''los documentos necesarios como presu
puesto de la inscripción", tal cual lo manda el 
artículo 104 del Decreto 1260 de 1970. 

4. Trabada así la relación jurídico-procesal, 
se continuó luego la ritualidad de la. primera 
instancia del proceso con la práctica de las prue
bas pedidas ·por ambas partes. 

Más tarde el juzgado del conocimiento, que 
como se ha dicho lo fue el Primero Civil del Cir
cuito de Manizales, dictó su sentencia. de 1 Q de 
julio de 1981, mediante la. cual, luego de dese
char la excepción propuesta, declaró a la de
mandante como hija: natural del finado Aparicio 

Díaz Cabal; dispuso, en consecuencia, que aqué
lla tiene derecho a recibir la herencia de su pa
dre en la proporción legal que le corresponda ; 
ordenó inscribir en el registro del estado civil el 
reconocimiento de paternidad natural hecho; 
negó, por considerarla innecesaria, la petición 
referel}te a la. refacción de la partición; y por 
último condenó a las demandadas en las costas 
procesales. 

5. Como efecto de la. apelación interpuesta 
contra esa providencia por todas las demandadas 
el proceso subió al Tribunal Superior del Distri
to Judicial de Manizales, el que, luego de haber 
rituado todo el trámite de la instancia, incluso 
el decreto oficioso de pruebas y la: práctica de 
éstas, dictó su sentencia de 13 de abril pasado 
por la cual confirmó la apelada e impuso a las 
vencidas ~n la alzada: las correspondientes costas. 

II 
Los fnndamentos de la sentencia, de seg7tnda 

instnncia. 

l. Después de relatar los antecedentes del li
tigio y de resumir el trámite del proceso, capítulo 
en el cual se refiere a la posición asumida: por 
las demandadas, particularmente en frente del 
acta eclesiástica ele su nacimiento que la deman
dante acompañó a la demanda, el Tribunal de 
Manizales inicia las motivaciones de su fallo ob
servando que no advierte causal de nulidad al
guna que invalide la actuación surtida. 

2. Estima el ad q~wm, delanteramente, que el 
hecho afirmado en la demanda y consistente en 
que e1r el acta de su bautismo católico se dejó 
constaucia que la demandante es hija ele "Apa
ricio· Díaz Cabal y de que sus abuelos paternos 
eran Faustino Día.z y Alejandrina Cabal", no 
fue sin embargo demostrado en el proceso, puesto 
que, explica el Tribunal, si bien es verdad que a 
la demanda se acompañó uu certificado de la. Pa
rroquia de la Catedral de Manizales que así lo 
dice, no lo es menos que se probó con otros dos 
certificados expedidos por esa misma Parroquia 
y con la inspección judicial practicada allí, que 
''en el momento del bautismo se hizo constar que 
Marlene es hija legítima de Jesús Díaz y Mar
garita Bustamante y que sus abuelos paternos 
fueron Faustino Díaz y Alejandrina Cabal". 

Observa el juzgador ad q7wm, a renglón segui
do, que mucho tiempo después del nacimiento de 
Marlene Díaz el Tribunal Eclesiástico de Mani
zales, a instancia. de la aquí demandante, median
te Decreto número 1345 ele 24 de agosto ele 19í9 
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dispuso corregir la partida de su bautismo en el 
sentido de que dijera que es "hija ele Aparicio 
Díaz y Margarita Bustamante (no de Jesús 
Díaz) ... ''; que al final de esa partida se debía 
anotar la expresió11 ''reconocimiento según de
claración judicial", con indica.ción del Decreto 
Eclesiástico y su fecha; y que al expedir la copia 
''se hará la corrección indicada, pero se citará 
siempre la parte del reconocimiento''. Y al refe
rirse al acta expedida por el Párroco de la Cate
dral de Manizales el 24 de agosto de 1979, que se 
acompañó a la demanda, asevera el sentenciador 
ele segundo grado que en ella no se cumplieron 
todas las ordenaciones del Tribunal Eclesiástico, 
pues que "no aparece la constancia de la modi
ficación y da a entender erradamente que ese 
asiento es el original''. 

Dice además la sentencia, después de transcri
bir la parte pertinente de la Conferencia Episco
pal de 1927, que el procedimiento allí estableci
do, que fue el seguido para modificar la partida 
de bautismo de la demandante, no puede refe
rirse al cambio del nombre del padre del bauti
zado, pues que cuando no hay reconocimiento 
"siempre deberá demostrarse la paternidad". 
Concluye, sin embargo, que como el procedimien
to correctivo del acta ''se siguió y cumplió por 
quien está facultado para ello, lo cierto es que la 
partida de bautismo primero y el registro civil 
después sí prueban el hecho del nacimiento y 
la maternidad natural". 

3. Luego de sentar la anterior conclusión, 
acomete el Tribunal el análisis de la pretensión 
ele paternidad natural que es la que encuentra 
principalmente deducida en la demanda inicial 
del proceso; estima que al efecto la demandante 
invoca tres de las presunciones que consagra el 
artículo 69 de la Ley 75 de 1968: el caso de rapto 
o de violación, cuando el tiempo del hecho coin
cide .con el de la concepción; las relaciones se
xuales habidas entre el presunto padre y la ma
dre de la demandante, por la época de la 
concepción de ésta; y la posesión notoria del 
estado de hijo. 

Dos razones esgrime el ad quem para d,esechar 
la primera de dichas tres causales, a saber : 

a) Que el numeral 1 del artículo 69 de la pre
citada Ley 75 se refiere al ''rapto o violación 
realmente ocurridos (sic) al tiempo de la con
cepción, y no a la presunta violación", y 

b) Que la demandante no probó la edad de su 
madre, ''pues al pro.ceso no se trajo el registro 
civil o la partida eclesiástica de nacimiento de 
Margarita Bustamante ". 

4. Descartada pues por él la existencia de esta 
primera causal, emprende a renglón seguido el 
Tribunal el análisis de la referente a las relacio
nes sexuales. 

Al punto cita las declaraciones de José Her
nando Alviar; hace énfasis en la de José Otál
varo Díaz Cabal, hermano del presunto padre 
natural, e inclusive en la rendida por la misma 
madre de la demandante, Margarita Bustamante 
de Carreño. Y después de transcribir de estos 
testimonios sus pasos trascendentes asevera el acl 
qttern que ellos, analizados en conjunto, '' permi
ten- deducir que entre la madre y el presunto 
padre natural de la demandante existieron rela
ciones sexuales por la época de la concepción, 
porque si bien la declaración de la madre Mar
garita Bustamante es sospechosa, su dicho apa
rece respaldado por los testigos José Hernando 
Alviar, quien corrobora las visitas y sobre todo 
por la del hermano del señor Aparicio Díaz Ca
bal, quien también determina los encuentros 
amorosos y los ubica en la época de la concep
ción". 

5. Con fundamento en la prueba testifical 
referida, a la cual añade ahora las declaraciones 
juradas de Adiela: Giraldo de Figueroa, Carlina 
Gómez de Y ela, María Y o landa Misas Pan,esso y 
la de la demandada Ofelia Misas de Díaz, a la 
que atribuye espe.cial relevancia por emanar de 
la cónyuge sobreviviente del presunto padre na
tural, asevera el juzgador de segundo grado, des
pués de transcribir pasajes importantes de tales 
testimonios, que ele todos éstos tiene que dedu
cirse "sin ninguna duda la paternidad natural 
alegada por Ja demandante, pues no obstante que 
la anotación e~1 la partida de bautismo sembró 
algún indicio en contra de esa petición, pues en 
tal momento se dijo que el padre era: Jesús Díaz 
Cabal, hermano de Aparicio, y así se hizo la ins
cripción que sólo fue modificada 36 años después, 
es lo cierto que a lo largo del proceso se demos
tró la paternidad anunciada en el libelo intro
ductorio''. 

Afirma el Tribunal que la prueba de testimo
nios, analizada en conjunto ''da cuenta d,e he
chos suficientes para demostrar la: paternidad, 
como la habitación permitida por el presunto 
padre en su propia casa por más de dos años y 
luego las visitas periódicas y constantes por mu
chos años en las que la: demandante recibía los 
dineros para sostenimiento y educación, hechos 
que fueron _plenamente confirmados por otros 
testigos, puesto que Yolanda Misas Panesso acep
ta que Marlene vivió en casa de Aparicio por el 
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tiempo afirmado por aquélla y recibía las dona
ciones señaladas, y la cónyuge supérstite y Car
lina Gómez de Y ela ratifican además las diferen
tes visitas''. 

6. Como razón corrobora ti va de la conclusión 
a que en este punto llega, dice el Tribunal de 
lVIanizales, aludiendo a los testimonios de Juan 
Bautista Díaz Cabal, Aura Nuria Díaz, Mercedes 
V ásquez de Yela y a la del presbítero Adalberto 
Botero Escobar, que si bien todas estas declara
ciones pueden calificarse como "de oídas", ellas 
sin embargo contribuyen a demostrar ''la fama 
de hija de Aparicio Díaz Cabal que la deman
dante ostentaba en la comunidad; y que fue 
precisamente este elemento configurativo de la 
posesión, plasmado en las declaraciones extra
juicio, ... lo que llevó al Tribunal Eclesiástico 
a la modificación del registro ya comentada". 

Expresa, finalmente, que aunque sería sufi
ciente una sola de las causales para hacer la de
claración de paternidad natural, la Sala falla
dora ''consideró atinado estudiar dos porque 
ellas se complementan y aseguran aún más la 
interpretación de los hechos, pues mutuamente 
se sirven de indicio''·. 

III 
El 1·ecni·so extraordinario y consideraciones 

de la Co1·te 

Como ya está dicho, contra la sentencia que se 
deja extractada interpusieron .casación las de
mandadas. En su respectiva demanda las re.cu
n·entes formulan contra dicho fallo dos cargos, 
ambos con apoyo en la causal primera del ar
tículo 368 del Código de Procedimiento Civil, 
censuras que la Corte procede a examinar y des
pachar en el orden en que vienen propuestas. 

Cargo p1·imero. 

l. Mediante éste se acusa la sentencia de que
brantar indirectamente, por aplicación ind,ebida, 
los artículos 69, ordinales 49 y 69 de la Ley 75 
de 1968, y 18 y 19 de la 45 de 1936, .como con
secuencia del error de derecho en que habría 
incurrido el Tribunal en la apreciación del cer
tificado de registro civil de nacimiento y la par
tida eclesiástica del bautismo de Marlene Díaz 
Bustamante, documentos éstos que obran en los 
folios 1 y 2 del cuaderno principal. 

El casacionista señala, como violación medio, 
la ele los artí.culos 63 y 1.04 del Decreto 1260 
de 197Q. 

2. En sustentación del cargo la censura co
mienza por recordar que la partida eclesiástica 
del bautismo de la demandante, expedida en 
agosto de 1979 por el Párroco de la: Catedral de 
lHanizales y acompañada a la demanda, tuvo 
origen en un procedimiento eclesiástico en el 
cual, por orden del Provisor de esa Arquidióce
sis, se· autorizó una modifica~ión en dicha par
tida:, consistente en cambiar el Í10mbre del padre· 
de la bautizada que en ella aparecía, o sea· el de 
Jesús Díaz por el de Aparicio Díaz; y que con 
base en dicho cambio se hizo por el Notario Pri
mero de esa ciudad, apoyado en una copia del 
acta de bautismo así modificada, el registro civil 
del nacimiento de la demandante en septiembre 
de 1979. 

Agrega el casacionista que como el procedi
miento eclesiástico aludido se surtió ''sin audien
cia de los interesados (salvo de la misma Mar
lene) y que obviamente no concurrió el presunto 
nuevo padre''; y que .como el Párroco de la Ca
tedral de esa ciudad, al expedir la nueva copia 
del acta de bautismo, no acató todas las ordena
ciones del Tribunal Eclesiástico, tal cual lo re
conoce el sentenciador ad qttern en su fallo, en
tonces ''resulta claro que se presenta el caso 
de nulidad formal de la inscripción notarial res
pectiva al nacimiento de Marlene- Díaz Busta.
mante, a la luz del artículo 104 del De.creto 1260 
de 1970", que en su numeral 5 consagra esta 
invalidez para cuando ''no existan los documen
tos necesarios como presupuestos de la inscrip
ción o de la: alteración o cancelación de ésta". 
Y que además a dicha informalidad se suma el 
incumplimiento del artí.culo 63 ibidern, según el 
cual cuando. la persona "cuyo nacimiento pre
tende inscribirse sea. mayor de siete años, a la 
inscripción deberá proceder la constancia de que 
aquél no ha sido registrado, expedida por la ofi
cina central". 

3. Concretando el yerro de derecho que le en
rostra a la. sentencia por él combatida, dice el 
casacionista que al no reconocer el Tribunal la 
nulidad alegada para el registro civil del naci
miento de la demandante aplicó indebidamente 
las normas legales sustanciales, cuya violación 
denuncia. "Lo anterior es evidente y lógico 
-afirma el impugnante-, por cuanto en el pre
sente proceso se requería demostrar la filiación 
natural de la actora con respecto a la madre. Y 
la prueba aportada para· ello, que era el registro 

.civil del folio 1 del cuaderno número 1, por las 
anomalías anotadas en los antecedentes que sir-
vieron para asentar en la Notaría Primera de 
Manizales el serial número 4412161, lo conver-
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tían en un documento formalmente nulo, ineficaz 
e inoponible a los sucesores o causahabientes de 
Aparicio Díaz Cabal. Si hubo anomalías forma
les en la corrección de la partida de bautismo 
de Marlene, que llevaron a configurar también 
nulidad formal del registro civil del nacimiento 
de la misma, esa nulidad cobija integralmente 
al documento y no en forma parcial, como al 
parecer lo entendió el Tribunal ... ". 

Considera el censor, y así lo asevera al rema
tar la sustentación de este cargo, que si en los 
procesos de filiación natural ''con respecto al 
padre, como el presente, se requiere, ·como pre
supuesto indispensable, la demostración de la fi
liación del presunto hijo natural con respecto a 
la madre", en el caso que aquí se estudia no pue
de prosperar la pretensión de paternidad supli
cada porque no existe prueba eficaz de la ma
ternidad de Marlene Díaz Bustamante. 

S e considera 

l. La filiación, que es el vínculo jttTídico que 
une a un hijo con stt padTe o con su madre y que 
consiste en la relación de parentesco establecida 
por la ley entre un ascendiente y un descendien
te de primer grado, encuentra su fundamento 
en el hecho fisiológico de la procreación, salvo 
obviamente en la adoptiva que C01Tesponde a 
ttna creación legal. 

La maternidad y la paternidad constituyen 
pnes la doble fttente de la filiación; consiste la 
pr·irnera en el hecho de que ttna mujer haya te
nido un par·to y que el hijo que pasa por suyo sea 
realmente el producto de ese parto; y consiste 
la, segunda en que un seT haya sido engendrado 
poT el hombTe que es considerado como stf, pa
dre. Al respecto ha dicho la Corte que "el paTto 
dice que la mttjer es madTe, pe1·o no dice jamás 
con la misma evidencia quién es el padre. Dé
bese ello a que la paternidad no la determina el 
nacimiento, sino un hecho anterior, o sea la con
cepción. Esta implica siempre la participación 
de un hombre, consistente en haber cohabitado 
con una mujeT y se·r la concepción el efecto de 
tal cohabitación" (LXXXVII, 84). 

La vinculación de sangre entre el hijo y stt 
padre o su madTe puede teneT origen en rela
ciones sexuales lícitas o ilícitas, esto es, en el ma
trimonio o en relaciones extramat1·imoniales: si 
lo primero, la filiación es legítima; si lo segttndo, 
ésta es ilegítima, sin que tal categoría dependa 
de la voluntad del hijo o de la de sus padres, 
pnesto que es la ley la que impone esta o aquella 

filiación independientemente del querer del tmo 
o de los otros. 

2. La filiación constituye un estado civil. Y 
corno éste es la situación jurídica que un indivi
duo ocupa en la familia y la sociedad y q1te le 
confiere determinados derechos y obligaciones 
civiles, para stt protección se han consagrado 
"las acciones de estado", de las cuales emergen 
con partic1tlaT relievancia la de reclamación y 
la de impugnación. Mediante la primera se bus
ca el reconocimiento de una calidad civil que no 
se posee y q1te en der·echo corresponde realmente 
al reclamante; tiene por finalidad la segunda 
destrttir 1m estado civil cuando de él ttn indivi
duo viene gozando áparentemente. 

En punto a filiación, qtte corno está dicho cons
tit·uye un estado civil, la acción de reclamación 
se contrae a obtener judicialmente el Teconoci
miento de hijo legítimo o natural, cuando el de
ma-ndante se halla pTivado de una de estas ca
lidades que es la que en derecho le corresponde. 
Y corno la filiación, ora sea la legítima o ya la 
natural, vinettla al hijo con una mujer y un 
hombre determinados que son stts progenitores, 
esta acción de reclamación puede tener como ob
jetivo ·inmediato y pTopio la investigación de la 
maternidad o de la paternidad. 

3. Sucede, empe1·o, que como el hijo, para que 
tenga la categoría de legítimo tiene que serlo ne
cesariamente de los dos progenitores, la filiación 
legítima resulta inequívocamente indivisible con 
respecto al padre y a la madre; la maternidad 
del hijo legítimo decide y determina su paterni
dad legítima, desde lttego que por presunción 
legal el hijo concebido durante el matrimonio tie
ne por pad1·e al maTido de la madre. Todo lo cttal 
significa que la acción de reconocimiento de hijo 
legítimo se Teduce, en últimas, a una investiga
ción de la matm·nidad legítima, puesto qtte pro
bado por el hijo que tal mujer casada es su 
madre automáticamente acTedita sn filiación le
gítima completq,. 

N o ocurre lo pTopio con la filiación natural, la 
que, por· ser individttal existe separadamente con 
r·elación al padre y a la madTe; en ella, precisa
mente por la falta de vínculo jurídico entre los 
progenitores del hijo, la prueba de la filiación 
con respecto a la mad1·e no produce ningún efec
to sobre la filiación paterna. Lo cual ha condtt
cido a la doctrina a predicar el principio de la 
independencia de la paternidad y de la materni
dad naturales, y por consecnencia la de las ac
ciones para 1·eclamar judicialmente la 7tna o la 
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otra, a virtud del cual el hijo puede investigar 
su matet·nidad natural sin que la paternidad sea 
por ello prejuzgada j o reclamar y probar aquélla 
cnando ésta sea completamente desconocida y 
poT ende indeterminada. 

4. Pero si en frente de la acción de investiga
ción de la maternidad natural. el principio in
dicado no parece tener límites, tratándose de la. 
acción de reclamación de la paternidad natural 
ese postulado no tiene, ni p1wden reconocé1·sele 
efectos absol1dos. En efecto: 

'Según lo estatuido por los numerales 4 y 6 del 
artículo 69 de la Ley 75 de 1968, a la investiga
ción judicial de la paternidad nat1tral pnede aC1t
dirse en los casos en que ''entre el presttnto 
padr·e y la madre hayan existido retaciones sex1ta
les'' en la época en que hwo lugar la concepción j 
o cuando se am·edite la posesión notoria del es
tado .de hijo. Si la acción r·eclamatoria de 1/.na 
paternidad natural se funda en esta última pre
su.nción, no hay necesidad de q1w la fiz'iación 
materna se halle definida, pero ni siqttiera es in
dispensable dar el nombre de la madre o de la 
pnceba de quién es ésta, sencillamente porqne en 
tal s1tp1testo la paternidad se infiere del hecho 
de qne el pr·esu.nto padre haya dado al preten
cZ,ido hijo el tra.tamiento de tal. Así lo tiene dicho 
la Corte, entre otras, en las sigtúentes sentencias: 
11 de a.gosto de 1954, Tomo LXXVIII, 295 j 29 
de ener·o de 1962, Tomo XCVIII, 12j 2 de sep
tiembre de 1964, Tomo CVIII, 229 j y 5 de fe
br·ero de 1970, Torno CXXXIII, 48. 

Por chocm· abiertamente con la naturaleza de 
las cosas, afinnación semejante no ca.be hacer 
cim·tamente en el caso de que la acción de inves
tiuación de la paternidad natural venga apoyada 
en la pr·irnera de las dos presunciones dichas, 
esto es, en relaciones sexuales, desde lnego que 
éstas, para que [1.c.nden la declaración jttdicial 
de esta filiación, tienen qne haber existido entre 
nna rnu.fer y un hombre determinados, o, como 
lo dice el precepto legal pertinente, "entre el 
presunto padre y la madre" (se subraya). Como 
cnando se afirma qtte 1tn hombre es el padre de 
tal hijo, lo que en el fondo se irnpttta a aqttél es 
una cohabitación con la niadre qne produjo la.· 
concepción de éste, in{dil res1dtaría la acción de 
f-iliación fundada en relaciones sexnales sin in
clicar: entre qttiénes se tuvieron, puesto que, corno 
lo ha dicho la Corte," esas relaciones suponen los 
dos extremos pr·ocreadores" ( CVIII, 229). 

Lo que significa, en sttrna, q1w tratándose de 
relaciones sextwles sí se requiere, para definir 
jnd1:cialrnentc la paternidad natttral, que previa-

mente se haya establecido la filiación con res
pecto a la madre, o cuando menos, qtte en el 
mismo proceso de investigación de la paternidad 
se compruebe la filiación materna. Injnrídico a 
todas luces sería definir en sentencia esa pater, 
nielad con base en relaciones sexuales, sin vincu
lar con éstas al padre así declarado y a 1tna rnn
jer determinada. 

Por lo demás, este ha sido en el punto el cri
terio. de la jurisprudencia. En efecto, determi
nando el contenido de la presunción de paterni
dad natural consistente en relaciones sexuales 
dijo la .Corte en sentencia de 25 de abril de 1965 : 
'' Co~no es obvio y se cae de su peso, el primero y 
cardmal de los factores constitutivos de esta cau
sal es la existencia de relaciones sexuales, entre 
la mujer que figura como madre del hijo y el 
varón señalado como padre presunto. Ninguna 
explicación requiere este elemento, desde luego 
que toda persona es fruto de la relación o ·CÓpula 
sexual entre un hombre y una mujer. Importa 
sí advertir que la invocación de esta misma: cau
s·al, impone la necesidad de probar también 
quién es la madre del hijo que, por sí mismo o 
por mediación de otra persona, demanda la de
claración judicial de paternidad natural con 
relación a determinado hombre. La causal exige 
que el demandante acredite quién es su madre y 
que ésta tuvo relaciones sexuales con el varón a 
quien señala como su padre natural" (CXI y 
CXII, página 88). · 

5. Como quedó visto con toda nitidez en la 
primera parte de esta providencia, el Tribunal 
de Manizales declaró la paternidad natural de
precada por la demandante Marlene Díaz Busta
mante no sólo con fundamento en las relaciones 
sexuales habidas, durante la época probable de la 
concepción de ésta, entre Margarita Bustamante 
y Aparicio Díaz Cabal, sino también y funda
mentalmente en la posesión notoria del estado de 
hija que aquélla demostró tener en relación con 
éste. 

Siendo ello así, como en realidad lo es, tiene 
que decirse que el error de derecho a que en este 
cargo alude el casacionista, aún en el evento de 
existir, carecería de relevancia jurídica para que
brar la sentencia combatida, desde luego ql!e el 
contenido de ese fallo tendría que mantenerse 
por estar apoyado también en posesión notoria, 
causal esta que, al contrario de la de relaciones 
sexuales, puede fundar la declaración de pater
nidad natural sin necesidad de que esté definida 
previamente la filiación materna de la deman
dante. 
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6. Y si la cuestión se contempla desde otro 
punto de vista, para llegar al rechazo de esta 
censura tendría que decirse que el sentenciador 
ad qttem no incurrió en el yerro de valoración 
probatoria que se le endilga, al apreciar el regis
tro civil del nacimiento de Marlene Díaz Busta
mante, puesto que en él el mismo notario que lo 
inscribió dice que tuvo en cuenta o lo asentó con 
apoyo en copia del acta eclesiástica expedida por 
el Párroco de la Catedral de Manizales, ''Serial 
número 4412161 de septiembre 3/79 ". 

I1o cual significa, a no dudarlo, que como se 
trató evidentemente del registro de un nacimien
to fuera del término prescrito por el Decreto 
1260 de 1970, el notario sí exigió al interesado, 
y éste en verdad lo acreditó, con ''copia de las 
actas de las partidas parroquiales, respecto de 
las personas bautizadas en el seno de la Iglesia 
Católica", como lo exige el artículo 50 de dicho 
estatuto. Y con ello puede decirse inequívoca
mente que no se da en este caso la nulidad for
mal de la inscripción del nacimiento a que alude 
el numeral 5 del artículo 104 ibidern, consistente 
específicamente en la inexistencia de "los· docu
mentos necesarios como presupuestos de la ins
cripción o de la alteración". 

7. Aún aceptando la tesis planteada por el 
recurrente, que consiste en que el registro civil 
del nacimiento de la demandante es jurídica
mente ineficaz, lo mismo que el certificado ecle
siástico de su bautismo que allegó la demandante, 
no podría decirse que faltaría la prueba del na
cimiento de ésta y la de su maternidad natural, 
pues ahí estarían acreditando tales dos hechos 
las actas que la propia demandada allegó al pro
ceso, en todas las cuales se dice que nació el 23 
de enero de 1943 y que es hija ele Margarita 
Bustamante. 

Porque es lo evidente que la primera copia de 
la partida se tachó, pero en el específico punto 
de la paternidad allí atribuida a Aparicio Díaz 
Cabal; jamás se impugnó dicho certificado, ni 
fue materia de modificación alguna, en lo rela
cionado con la fecha del nacimiento de la deman
dante y su maternidad natural. Entonce¡¡ esos 
dos aspectos tienen que aceptarse, como con acier
to los aceptó el Tribunal de la segunda instan
cia, tanto más si se considera que al juez se le 
impone, según el principio de la apreciación ra
cional, apreciar todas las pruebas en conjunto 
como se lo manda el artículo 187 del Código de 
Procedimiento Civil. 

No prospera pues esta censura. 

Cargo segundo. 

l. Con éste las recurrentes acusan igualmente 
la sentencia de segundo grado de ser indirecta
mente violatoria, también por aplicación inde-

. bida, de las mismas normas de derecho sustancial 
señaladas en el cargo precedente, pero indicando 
aquí como causa de dicha iniracción los errores 
de hecho en que habría incurrido el Tribunal 
en la apreciación de la prueba testimonial que 
tomó en apoyo de su decisión. 

2. En el inicio de la fundamentación de este 
cargo el censor se duele de que el Tribunal de 
Manizales, para acceder a la súplica de la deman
dante, hubiera complementado dos presunciones 
de paternidad natural, puesto que dice aquél que 
el procedimiento seguido por éste, en el cual se 
trata ''de hacer una mezcla de dos situaciones 
que la ley en su sabiduría distingue y separa 
para dar a cada una, independientemente fuer
za s':ficiente en miras a la presunción de 'la pa
termdad, no resulta claro"; "siendo que se trata 
de dos supuestos de hecho totalmente diferen
tes", no es aceptable decir "que una de las cau
sales sirve de convicción o de soporte a la otra'' 
como lo hace la sentencia combatida. ' 

Y sobre ese postulado inicial agrega que desde 
es~ p~u~to de vista "se advierte, por tanto, un 
prmCipiO de error de hecho en la apreciación de 
la prueba testimonial", pues que el Tribunal re
funde o mezcla las declaraciones referentes a las 
relaciones sexuales con las que aluden a la pose
sión notoria. 

3. Pasa luego el casacionista a combatir la 
c?nclusión que el ad quem sacó en punto a rela
Ciones sexuales, en mira de lo que critica "'lo
balmente los testimonios tomados en .consid:ra
ción por el sentenciador, para decir que se trata 
ele declaraciones "vagas y no precisas sobre el 
hecho fundamental, que es el de relaciones se
xuales entre Aparicio Díaz y Margarita Busta
mante en los meses de abril, mayo, junio y julio 
de 1942, ... No se aju.Stan al rigor que requiere 
la causal cuarta sobre presunción de concepción 
y de paternidad ... ''; todos los declarantes, 
añade el casacionista, "no hacen alusión fiel y 
atendible en torno a las relaciones sexuales cir
cunscribiendo el conocimiento y el dicho a la épo
ca en que conforme al articulo 92 del Código Ci
vil pudo tener la concepción de Marlene Díaz. 
Tampoco infieren esas relaciones del trato per
sonal y social entre la madre y el presunto padre 
ni relatan circunsta.ncias sobre su naturaleza in~ 
timiclacl y continuidad". ' 
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En su análisis crítico que separadamente hace 
de cada uno de los testimonios, dice la censura 
que el de José Hernando Alviar es "impreciso, 
vago, que no concreta fechas, ni circunstancia.s ... 
no ofrece certeza, ni convicción sobre las relacio
nes sexuales entre Díaz y la Bustamante"; rela
tivamente al de José Otálvaro Díaz Cabal, des
pués de transcribir algunas de sus respuestas, 
dice el recurrente que también este testimonio 
es vago e impreciso, puesto que habla de las visi
tas de Margarita a Aparicio antes del matrimo
nio de éste, es decir, según el declarante, "en 
1942 o 1943'' ; y que el testimonio de Margarita 
Bustamante fue tachado, pues ''ofrece alta me
dida de sospecha, por cuanto precisamente los 
hechos que se pretenden demostrar tienen que 
ver con su propia conducta, para producir un 
beneficio en favor de la demandante"; que sien
do la declaración de la propia madre de éste, tal 
cir.cunstancia ''obliga a desestimar por completo 
este testimonio parcializado' '. 

4. En lo atinente a la posesión notoria del es
tado de hija, que además de la anterior presun
ción también tomó en su apoyo el Tribunal para 
hacer la declaración. de paternidad natural, ex
presa la censura que no hay prueba de los ele-

. mentos que la deben configurar, pues que ''no 
hay en el procesü ninguna declaración verdade
ramente atendible y seria que dé información y 
razón sobre trato que hubiese dado Aparicio Díaz 
Cabal, ante sus allegados y vecindario, compor
tándose como padre de Marlene ... Simplemente 
los testimonios hablan de que la demandante vi
sitaba la casa de don Aparicio y doña Ofelia, 
especialmente por la épo.ca de vacaciones y Fe
ria de Manizales y era recibida y alojada alli. Y 
también dan cuenta de que recibía atenciones, 
regalos y dádivas de dinero, en forma esporá
dica, ya que directamente o por intermedio de su 
abuela, demostración esta de aprecio y colabo
ración muy explicable· si se tiene en cuenta que 
Marlene Díaz era ahijada de doña Ofelia ... ". 
Considera el impugnador de la sentencia que en 
ésta hay error de hecho en la apreciación del tes
timonio de Adiela Giraldo de Figueroa, prima 
hermana de Marlene y que por eso fue tachada 
de sospechosa, porque la declarante "no indica 
circunstancias de tiempo y lugar y en otras re
sulta en cüntradicción con la declaración que 
posteriormente rindió ante el Tribunal'' ; que el 
testimonio de Carlina Gómez de Y el a "también 
adolece de vaguedades y la mayoría de las con
testaciones que dan son 'de oídas' "; que resulta 
''endeble, falta de consistencia, de credibilidad 
y de confiabilidad esta declaración'' ; y que la 

S. CIVIL/82·· 22 

declaración de Yolanda Misas Panesso es tam
bién ''contradictoria y nü creíble, pues que ella 
alude a la época corrida entre 1952 y 1981, o sea 
cuando Marlene no tuvo contacto con la'familia 
de Díaz Cabal". 

l~elativamente al testimonio de Ofelia Misas 
de Díaz, que el Tribunal consideró toral para 
deducir la posesión notoria del estado de hija de 
Aparicio Díaz Cabal que tiene la demandante, 
porque la deponente es la cónyuge sobreviviente 
de aquél, dice el casacionista que en dicha de
claración su autora ''es consecuente y concor
dante, pero en ningún pasaje o respuesta da pie 
para deducir que existieron actos concretos so
bre tratamiento público que hubiese. dado el se
ñor Aparicio Díaz a Marlene Díaz, distinguién
dola o señalándola como su hija natural'' ; que 
los aspectos a que la depünente se refiere son 
diferentes, o sea que fue la madrina de confir
mación de Marlene, conoció a la abuela de ésta, 
quien ''iba esporádicamente a la funeraria y re
cibía ayudas económicas de Aparicio, que en 
varias o.casiones recibió en su casa a la deman
dante y la admitía en temporadas de vacacio. 
nes''. 

S e considera 

l. En la sustentación de este cargo, y concre
tamente en lo relacionado con la posesión notoria 
del estado de hija que la sentencia deduce para 
Marlene Díaz Bustamante relativamente a Apa
ricio Díaz Cabal, el casacionista se limita a cen
surar la apreciación que el Tribunal hizo de los 
testimonios rendidos por Adiela Giraldo Figue
roa, Carlina Gómez de Y ela, María Yolanda Díaz 
Panesso y Ofelia Misas ·viuda de Díaz; dice que 
estas declaraciones testimoniales, contrariamente 
a lo que la sentencia combatida sostiene, no de
muestran la posesión notoria del estado de hija 
natural que la demandante reclama en relación 
con el mentado Aparicio Díaz Cabal, pues que 
''no llegan a formar una convicción firmé, fi
dedigna y clara'' sobre la existencia de tal po
sesión notoria. 

Pero olvidó el recurrente, o por lo menos no 
formula ataque contra la apreciación de estos 
otros elementos de prueba, que el Tribunal dio 
por existente la posesión notoria referida ilo sólo 
con apoyo en esos cuatro testimonios, sino tam
bién en los de José Hernando Alviar, José Otál
varo Díaz, Margarita Bustamante, Juan Bautista 
Díaz Cabal, Aura Nuria Díaz, Mercedes Vás
quez de Y ela y el del presbítero Adalberto Bo
tero Escobar. El parcial ataque a la apreciación 
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de elementos de prueba que el Tribunal tuvo en 
cuenta para fundar su sentencia sería motivo 
suficiente para desechar el cargo, pues aún en 
el evento de que la censura limitada saliera vic
toriosa el fallo tendría que mantenerse por en
contrarse apoyado en fundamentos que, por no 
haberse atacado en casación, continúan ampa
rados en la presunción de acierto. 

2. Pero si la Corte debiera hacer abstracción 
de la deficiencia apuntada, tendría que decir que 
los testimonios a que la censura se refiere en 
esta parte del cargo no son vagos, imprecisos, ni 
menos contradictorios y que, por consiguiente, 
el cargo no está llamado a prosperar. 

La testigo Ofelia Misas viuda de Díaz, cuya 
declaración es singularmente importante, puesto 
que fue la esposa del presunto padre natural, di
ce que conoció a Marlene desde ·cuando ésta te
nía unos seis años de edad y que fue su madrina 
de confirmación; que la niña iba frecuentemente 
a la casa de habitación de la deponente, acompa
ñada algunas veces de su abuela, a pedirle ayuda 
a Aparicio y que éste ''entregaba periódicamente 
dinero a la señora Ana María Vásquez con des
tino a Marlene, le hacía ayudas muy espontáneas, 
pero nunca se enumeró con destino a qué ni por 
qué''; que si bien la demandante no habitó en 
casa de la deponente, sí estuvo allí en visitas 
temporales, ''cuando la llevaba la abuelita'' ; que 

.es cierto que ella, a petición de su esposo, ad
mitió en su casa a Marlene ''por la temporada 
de vacaciones y salíamos con ella''; que también 
estuvo en su casa de campo en algunas ocasio
nes : ''Mi casa -dice la testigo-, por época de 
ferias se llenaba para ver los desfiles y Marlene 
iba inclusive con sus primas". 

Yolanda Misas Panesso, hermana de la ante
rior declarante, asevera que conoció a Marlene 
cuando ésta tenía "de 8 a 11 años", porque en
tonces ella era ''secretaria de Aparicio Díaz Ca
bal ... ''; que la mentada niña con frecuencia 
iba a la casa de éste ''y allí le daban ropa, plata 
y hasta alcanzó a estar dos años en la escuela 
primaria . . . y durante esa época vivió en la 
ca.sa de Ofelia'' ; que en la casa de ésta a la niña 
la trataban "bien y le daban comida y ropa"; 
y que Aparicio particularmente "le daba buen 
trato, no me consta que en alguna ocasión la 
hubiera tocado, aunque él era muy exigente en 
la cuestión del estudio, porque le exigía casi de 
memoria ... ''. 

La testigo Adiela Giraldo Figueroa, quien dice 
que conoció a Aparicio Díaz Cabal porque varias 

veces estuvo en casa de éste, adonde la llevaba 
su abuelita, que era ''la encargada de la educa
ción de Marlene ", pues iban "por dinero para 
la educación'' de ésta; asevera además que por 
esa razón sabe que ''el señor Aparicio se hizo· 
cargo de Marlene Díaz desde muy pequeña y la 
tuvo en su casa cuando estaba recién casado''; 
que la ''trató y reconoció como a su hija natural 
ya que .convivió sus primeros meses con Marlene 
después de los dos años de edad de ésta, y de allí 
en adelante siguió viendo por las necesidades de 
la menor'' ; que como la deponente residía en la 
casa de la abuelita de Marlene, snbe que después 
de los seis años de edad ésta vivió, pues la decla
rante también lo hacía, ''en la casa del señor 
Aparicio Díaz por espacio de 8 y 15 días durante 
las vacaciones conviviendo con las hijas legítimas 
ele Aparicio en la casa y en la finca de éste, per
manecíamos paseando por temporadas y doña 
Ofelia, esposa del señor Aparicio nos atendía 
muy bien, comíamos en el comedor junto con 
ellos'' ; que todo eso sucedió a partir de 1946 y 
hasta el año de 1958; que por razón de haber pre
senciado directamente los hechos, sabe que los 
parientes de. Aparicio tuvieron siempre a Mar
lene como hija suya, puesto que "nosotros per
manecíamos en las vacaciones en la época de 
diciembre y enero en la casa del señor Aparicio 
donde se encontraban los amigos y familiares'' 
de éste. 

Carlina Gómez de Yela, dando atendibles ra. 
zones de la ciencia de su dicho, asevera en su 
declaración jurada que como Marlene estuvo, 
junto con su abuelita, por alguna época en la 
casa de la deponente, sabe que frecuentemente 
iban a donde Aparicio Díaz ''a que les pasara 
porque él era el papá . . . El les daba ropa, co
mida, hasta libros, vi que le dio para estu-
diar '' 

Y el testigo José Otálvaro Díaz Cabal, cuyo 
dicho es singularmente atendible, pues es her
mano del presunto padre y por tanto amplio 
conocedor de la conducta de éste, dice que '' siem
pre presumió" que la demandante es sobrina 
suya, "porque en la época en que nació esta ni
ña, la mamá visitaba casi todos los días a Apari
cio en la funeraria y en ocasiones amanecía'' 
allí; que sabe que a 'raíz del embarazo de Mar
garita Bustamante y del nacimiento de Marlene, 
su hermano Aparicio ''tuvo problemas'' con la 
madre de Margarita, "problemas que-yo no sé 
cómo solucionó'' ; que todo eso ocurrió como dos 
o tres años antes de que Aparicio se casara con 
Ofelia Misas, ''diga usted 1942 o 1943' '. 
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3. Bastaría el compendio que se ha hecho de 
los anteriores testimonios para advertir, al con
trario de lo que afirma el casacionista, que las 
afirmaciones de los declarantes están exentas de 
dudas o vacilaciones; que estos testigos, como los 
restantes qúe el Tribunal tomó en apoyo de su 
decisión en punto de posesión notoria y que el · 
recurrente no impugna en esta parte del cargo, 
no se contradicen en ninguna de las respuestas 
que dieron a todas las cuestiones que se les pre
guntaron. 

Es preciso recordar además que, como sin eclip
ses lo him sostenido al unísono doctrina y juris
prudencia, en el régimen probatorio en la cues
tión de investigación de la paternidad natural 
no puede exigirse un criterio tan severo que 
llegue a establecer un sistema de tan extremado 
rigor que haga prácticamente irrealizable su com
probación judicial. Por esto la ponderación de 
los testimonios que la acreditan tiene que quedar 
a la cordura, perspicacia y meditación del juz
gador, quien tiene que analizarlo;; con ponderada 
ecuanimidad de criterio, considerando las cir
cunstancias personales de cada. testigo, el medio 
en que éstos actúan; evaluándolo no uno a uno 
sino en recíproca compenetración de sus dichos, 
a fin de de.terminar hasta dónde han de ser por
menorizados los datos que cada testigo aporte, 
y, en fin, sopesar todos los elementos de juicio 
que le permitan el convencimiento interior afir
mativo o negativo de la filiación deprecada. 

Y si la sentencia de instancia que así lo de
duzca no se sitúa ostensiblemente al margen de 
lo razonable, o si no contradice manifiestamente 
lo que la prueba testifical indica, que es justa
mente lo que ocurre en el presente caso, tiene 
que permanecer y mantenerse inmutable en ca
sación, pues en esas precisas circunstancias a la 
Corte le queda vedado modificar o variar la apre
ciación probatoria que el fallo impugnado trae. 

4. Síguese de lo expuesto que la deducción 
que hizo el Tribunal Superior de Manizales, en 
cuanto a que sí quedó demostrada la pos~sión 
notoria del estado de hija que, la demandante 
tiene en relación con Aparicio Díaz Cabal, co
rresponde en verdad a la evidencia que el pro
ceso muestra; y que como en la apreciación de 
las pertinentes pruebas no incurrió el sentencia
dor en el error de hecho que la censura le en
rostra, la declaración de paternidad natural 
contenida en el fallo combatido no puede que
brarse. 

Y como para hacer declaraciórr semejante sólo 
basta la existencia de una sola de las presuncio-

nes que la ley consagra al efecto, sin que sea 
necesaria por ende la concurrencia de dos o más, 
la Corte se considera relevada del deber de estu
diar los ataques que en relación con la causal 
de relaciones sexuales, también tomada por el 
ad qtwm en apoyo de su decisión, formula . el 
casacionista, desde luego que aún en el evento 
de que las censuras en ese específico punto al
canzaran éxito la decisión combatida no podría 
casarse por encontrar fundamento sólido en la 
posesión notoria. 

El cargo resulta pues ineficaz. 

IV 
Decisión· 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema 
de Justicia -Sala de Casación Civil-, adminis
trando justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la ley, NO CASA la 
sentencia de fecha trece (13) de abril de mil no
vecientos ochenta y dos (1982), proferida por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Manizales en este proceso ordinario. 

Las costas del recurso extraordinario son de 
cargo de la parte recurrente. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Gaceta 
Judicial y devuélvase al Tribunal de origen. 

José María Esguerra Samper, Héctor Gómez 
Uribe, Alberto Ospina Botero, Germán Giralda 
Z1tluaga, Httmberto Murcia Ballén, Jorge Salce
do Segura. 

Rafael Reyes N egrelli 
Secretario. 

Aclaración de voto 

Si bien es cierto que ilícito, según el Dicciona
rio de la Lengua Española,- es lo no permitido 
legal y moralmente, también Jo es que en una 
sentencia civil no viene muy al caso darle ese 
calificativo como lo hace la sentencia que ante
cede a las rehwiones sexuales extramatrimonia
les. 

No existe ningún texto legal que prohíba ese 
tipo de relaciones; antes bien, la Ley 29 de 1982, 
por ejemplo, dispone que los hijos extramatrimo
niales tienen los mismos derechos y obligaciones 
que los legítimos y los adoptivos. 

En buena hora el legislador de 1936, mediante 
la Ley 45 derogó los artículos 52, 57 y 58 del 
Código Civil que se referían a los hijos espurios, 
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de dañado y punible ayuntamiento, adulterinos 
e incestuosos. A las relaciones de las que eran 
producto esos hijos sí podía calificárselas de ilí
citas o ilegal(\s. Hoy esos términos considero que 
no corresponden al estado actual de nuestra le
gislación y que por añadidura son anacrónicos. 

Esta es la umca salvedad que tengo que ha
cerle a la sentencia anterior, la cual, por lo de
más, comparto totalmente. 

José María Esguerra Samper. 

Fecha ut supra. 

;s 



MUTUO DKSJENSO 'fACli'fO 

lEl incumplimiento, aisladamente considerado, no es por sí solo indicativo de la voluntad de 
bis partes de resolver el contrato; junto con aquél debe haber hechos que demuestren ine
quívocamente que, además de la voluntad de incumplimiento, hubo la de resolver. 

I...a adecuada interpretación del artículo 1609 del Código Civil permite llegar ~· una situa
ción, cuyas consecuencias son equivalentes a las del mutuo disenso, pero cuyos fundamen
tos son diferentes. 

Interpretación tradicional de la norma y sus consecuencias. 

lEtiología de la jurisprudencia gl~ada. 

lExcepción de contrato no cumplido. 

Diferencia entre nuestro sistema jurídico y el francés frente al fenómeno del mutuo incum
plimiento. Verdadera interpretación del artículo 1609 del Código Civil; en los contratos bi
laterales cuando ambos han incumplido ninguno e3tá en mora, pudiendo cualquiera de ellos, 
a su arbitrio, demandar la obligación principal, sin cláusula penal y sin indemnización de 
perjuicios; o la resolución, también sin indemnización de perjuicios. linaplicabilidad en estos 
casos del artículo 1546, el cual regula el fenómeno del incumplimiento de uno y del cumpli
miento del otro. Co1,1secuencias de la resolución de la permuta. Tratándose de la devolución 
de dinero es ¡preciso tener en cuenta la permanente desvalorización de la moneda para dis
poner el reajuste monetario con el fin de no dar )ugar al enriquecimiento injusto de quien 
debe devolver una misma cantidad, pero con menor valor adquisitivo y al empobrecimien-

to correlativo del obligado a recibir. 

(Salvamento de voto de los Magistrados, doctores Alberto Ospina Botero y lHlumberto Mur-
cia Ballén). -

Corte Suprema de Justicia 
Sala de Casación Civil 

Magistrado ponente: doctor Jorge Salcedo 
Segura. 

Bogotá, D. E., diciembre 7 de 1982. 

Se decide el recurso de casación interpuesto 
por la parte demandada contra la sentencia de 
quince de julio de mil novecientos ochenta y 
uno, dictada por el Tribunal Superior de Bo
gotá en el proceso ordinario de Luis Guillermo 
Aconcha .contra Antonio Escobar. 

Antecedentes 

Entre demandante, como prometiente vende
dor, y demandado, como prometiente comprador, 
se suscribió en Bogotá el 6 de octubre de 1977 
un contrato de promesa de permutar un predio 
triangular con cabida de dos hectáreas, ubicado 
en el Municipio de Chía, que hace parte de la 
hacienda "La Chabela", por p8.rte en dinero y 
unos ganados. Como el inmueble negociado tiene 
menos de tres hectáreas se estipuló que se des
tinaría exdusivamente a vivienda del prome
tiente comprador. El precio fue de $ 500.000.00, 
pagaderos así: $ 200.000.00 que se entregaron 
en el momento de firmar la promesa y el saldo 
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se pagaría al día siguiente en ganado ( 19 vacas 
y 8 novillas). Las partes convinieron en hacer 
un levantamiento topográfico para precisar lin
deros cuyo valor se pagaría por ambas, estipu
lando que la contratación del topógrafo agrimen
sor se haría por el prometiente vendedor. El 
impuesto predial lo pagaría proporcionalmente 
el prometiente comprador a partir de la fecha 
de la promesa. La escritura que solemnice el con
trato prometido se debía otorgar el día 7 de fe
brero de 1978, a las 3 p. m., en la Notaría Novena 
de Bogotá. Llegado ese día las partes convinie
ron por escrito en posponer el otorgamiento de 
\a escritura hasta el día 7 de mayo de 1978, sin 
dejar en el do.cumcnto constancia de la razón 
del aplazamiento. 

El 7 de mayo de 1978 ninguna de las partes 
contratantes compareció a la Notaría acordada 
a cumplir el contrato de promesa. Ese día no se 
había pagado por ninguna de las partes el im
puesto predial correspondiente al año 1978, pues 
según recibo del folio 5 vino a pagarse el 12 de 
junio de ese año. Tampoco ninguna de las partes 
contratantes estaba a paz y salvo por concepto 
de impuesto sobre la renta (folio 38). 

El inmueble objeto del contrato fue entregado 
materialmente desde la fecha de la celebración 
del contrato de promesa. 

Con fundamento en los hechos que se dejan 
snscintamente relatados, Aconcha demandó a Es
cobar recabando en su libelo demandatorio la 
resolución del contrato de promesa de permuta 
por incumplimiento de éste y la condena conse
cuencia! a restituir el inmueble prometido, a los 
frutos naturales y civiles y a la pérdida de los 
doscientos mil pesos entregados al celebrar el 
contrato, suma que las partes elevaron a la ca
lidad de arras, sin que hubiese en la demanda 
petición alguna de condena en perjuicios. Sub
sidiariamente se solicitó la declaratoria de nu
lidad absoluta del contrato y sus consecuenCia
les. 

El demandado al contestar el libelo aceptó 
algunos hechos, entre otros el de no haberse otor
gado la escritura, y negó enfáticamente que hu
biese incumplido su obligación de pagar el pre
cio. En gran parte su actividad probatoria se 
encaminó a demostrar cómo el día convenido 
hubo la entrega del ganado prometido en per
nmta. 

El Juzgado a quo, que lo fue el Sexto Civil del 
Circuito de Bogotá, falló el asunto en primera 
instancia en providencia de 22 de enero de 1981, 
en la cual llegó a la conclusión de que el deman-

dado Escobar fue puntual en el pago del segundo 
contado del precio, pues las pruebas demuestran 
que fue cancelado mediante la entrega de los 
semovientes vacunos estipulados en los términos 
de la cláusula 4:¡¡. del contrato. En cuanto a las 
demás obligaciones (al parecer la de pagar pro
porcionalmente el impuesto predial y el valor 
de la mensura), consideró el juzgado que "tales 
obligaciones eran de imposible cumplimiento en 
la forma en que estaban concebidas". Concluyó 
el fallador de primer grado: ''Por tales razones, 
el juzgado aprecia total cumplimiento de las 
obligaciones a cargo del prometiente comprador, 
y en especial aquella que se refiere al pago del 
precio convenido". Es de observar que nada dijo 
el juzgado respecto al cumplimiento por parte 
del demandado de la obligación de suscribir la 
escritura el 7 de mayo de 1978. 

Posteriormente entró el juzgado al examen de 
las obligaciones del prometiente vendedor y lue
go de ratificar con citas de la jurisprudencia que 
solamente el contratante cumplidor de sus obli
gaciones tiene derecho a pedir la resolución, con
cluyó : "N a ció para el demandante Luis G. Acon
cha K. exclusivamente la obligación de hacer, 
consistente en el otorgamie,nto del título escri
turario que perfecciona la venta prometida, para 
lo cual inicialmente se fijó las tres de la tarde 
del 7 de febrero de 1978, ante la Notaría Novena 
del Circuito y luego se convino en prorrogarla 
para el 7 de mayo del mismo calendario, ante la 
misma oficina. Palmariamente se demuestra que 
tal obligación no fue satisfecha por el prome
tiente vendedor, ni se allanó a ella ... En estas 
condiciones, es ostensible que el demandante no 
goce del derecho a incoar la pretensión que nos 
ocupa, pues no ameritó que cumplió la obliga
cióu básica ... " (cuaderno número 1, folio 73). 
De cómo la obligación de otorgar el título escri
turario nació exclusivamente para una parte que, 
por ende, fue la única que incumplió, es algo 
que no se explica en el fallo ni inferirse puede 
de su texto. La verdad es que la obligación de 
hacer nació por virtud del contrato para ambas 
partes y ninguna acreditó haber cumplido o tra
tado de hacerlo. En las condiciones narradas el 
juzgado denegó la resolución incoada y denegó 
también la nulidad absoluta por considerar que 
no había lugar a ella por haberse destinado el 
inmueble para vivienda. La parte demandante 
apeló de la sentencia. 

La sentencia. acusada 

Dijo el ad quem: " ... está probado que el de
mandante no compareció a otorgar la escritura 
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de venta el 7 de mayo de 1978 en la Notaría 
Novena del Circuito de Bogotá, p_or lo que se 
deduce que el demandante no cumplió su obliga
ción principal" (folio 17, al final, cuaderno nú
mero 2). Y luego agregó : ''Está probado que el 
demandado pagó el precio . . . Tampoco com
pareció el demandado a suscribir la escritura de 
venta el 7 de mayo de 1978 en la Notaría Nove
na de Bogotá ... Lo anterior está indicando que 
las dos partes incumplieron sus obligaciones'' 
(folio 18 del cuaderno número 2). Del anterior 
examen de los hechos que encontró probados el 
Tribunal, éste concluyó: ''Así las cosas, habiendo 
incmnplido las dos partes, se debe declarar la 
terminación del contrato por mutuo disenso tá
cito al tenor del artículo 1602 del Código Civil'' 
(último renglón del folio 18 y comienzo del 19). 
Transcribiendo apartes de la sentencia de la 
Corte de 23 de septiembre de 1974 en el ordina
rio de Inversiones Industriales Limitada contra 
Industria de Herrajes Limitada, el Tribunal ha
ce suya la siguiente afirmación que le sirve como 
sustento doctrinario: "De consiguiente, expues
tos los hechos del litigio, en armonía con el ante
rior criterio, el contrato de que se viene hablando 
debe ser declarado disuelto por mtttuo disenso 
tácito de las partes que se dednce inequívoca
mente del incumplimiento recíproco de ambos 
contmtantes'' (el subrayado es de la Corte. Fo
lio 20 del cuaderno del Tribunal) . 

Con fundamento en el análisis fáctico y el 
planteamiento jurídico el fallador de segundo 
grado revocó el fallo del inferior y en su lugar 
declaró resuelto el contrato aludido por mutuo 
disenso tácito, condenando al demandado a de
volver el inmueble y al demandante la cantidad 
de $ 500.000.00 más intereses legales. 

Oontra el fallo que se deja sintetizado inter
puso la parte demandada el recurso de casación 
que ahora se entra a examinar. 

La demanda de casación 

Primer cargo. Se enfila por la causal primera 
del artículo 368 del Código de Procedimiento 
Civil, por vía indirecta, por ser la sentencia 
violatoria, por falta de aplicación de los artículos 
1603, 1604, 1608, 1609, 1620, 1621 y 1622 del 
Código Civil y por indebida aplicación de los 
artículos 1546 y 1602 ibidem, como consecuen
cia de errores de hecho en la errónea aprecia
ción del contrato de promesa, del plano topográ
fico, de los recibos de pago del impuesto predial, 
de la diligencia de interrogatori•) de parte del 
demandante y del certificado del Ministerio de 

Hacienda sobre imposibilidad de otorgamiento 
de paz y salvo a los dos contratantes. 

El recurrente parte de la base de qu~ real
mente el demandado no concurrió a la Notaría 
el 7 de mayo, pero insiste en varios apartes de 
su censura en que "no tenía ningún objeto com
parecer a la notaría a recibir la escritura públi
ca", mientras no se hubiese hecho el levanta
miento topográfico y no se hubiese pasado cuenta 
del impuesto predial a Escobar. 

Concluye así su argumentación: ''Entonces 
la errónea interpretación del contrato, de los re
cibos de impuesto predial y del plano que se 
relacionaron en los numerales a), b) y e), así 
como la falta de apreciación del interrogatorio 
del demandante en el aparte relativo a no haber 
pasado nunca cuenta del impuesto predial a Es
cobar, a más de la errónea apreciación del cer
tificado de la Administración de Hacienda que 
hace alusión a febrero de 1978 y no a mayo, que 
era el mes en que debía llevarse ~ cabo la sus
cripción de la escritura llevaron al Tribunal, 
en Sala mayoritaria, a considerar _erróneamente 
que por haber incumplido Escobar en cuanto al 
pago de- impuesto predial, levantamiento topo
gráfico y no comparecencia a la Notaría, debía 
resolverse, por mutuo disenso, el contrato. 

''Por otro lado la errónea apreciación proba
toria que se deja demostrada, llevó al Tribunal 
a aplicar indebidamente los artículos 1546 y 
1602, ya que no se presentan los presupuestos 
para que operen ni el uno ni el otro. 

"No existiendo incumplimiento del deman
dado Escobar por las razones que se dejan de
mostradas, se aplicó indebidamente el artículo 
1546 y no apareciendo de ninguna de las pruebas 
reseñadas ni de ningún elemento de convic.ción 
la voluntad de Escobar de poner fin al contrato 
no puede hablarse de mutuo disenso y no es 
aplicable, por ende el artículo 1602 del Código 
Civil" (folios 16, in fine y 17 del cuaderno de 
la Corte). 

Consideraciones de la Corte sobre el prirner cargo 

Dos temas, a,mbos trascendentes, plantea el ca
sacionista, a saber: a) Que el demandado no in
cumplió, y b) qtte en el supuesto de que hubiese 
incurnplido no había lugar a declarar disuelto el 
contrato por mutuo disenso tácito, por cuanto no 
aparece en ningún elemento probatorio la volun
tad tácita, ni mucho menos expresa, de poner fin 
al contrato. Como este último tema fue el q1te le 
sirvió al Tribunal para dictar el fallo, habrm 
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entonces lugar a examinar primero ese aspecto 
para ver de establecer con precisión si, corno lo 
expr·esó el ad quem, el simple incttmplirniento tie
ne la connotación de ánimo tácito de resolver un 
contrato. 

El mutuo disenso tácito corno consecuencia del 
incumplimiento de ambos contratantes 

El Código Civil consagró corno el modo por 
a·,ttonornasia de extinción de toda obligación el 
negocio jurídico o "convención en que las partes 
interesadas, siendo capaces de disponer libre
mente de lo suyo, consientan en darla por nula" 
( artícnlo 1625, inciso 19). Ese negocio jurídico 
o convención ha sido denominado por la doctrina 
y la jurisprudencia con la expresión '' rmduo cli
!lenso". Lo novedoso del aspecto puede ser, en
tonces, la forma corno se denornüw, pero no la 
institución misma, que es tan antigua corno el 
régimen de la creación de obligaciones a través 
de declaraciones ele voluntad. Simplemente si el 
negocio jurídico plurivoluntario tiene la conno
tación jur·ídica ele servir como fuente ele obliga
ciones (el contrato), otro negocio jtwíclico de los 
mismos contmtantes puede extinguú· las obliga
ciones que surgieron de aq·uel. Las cosas en de
recho se deshacen como se hacen. 

Ahora bien, el mutuo disenso p1tecle ser ex
pr·eso o tácito, siguiendo los mismos principios 
que sobre el particular rigen en pttnto a la for
mación del contrato, vale decir, respetando las 
formas o solemnidades consagradas por el legis
lador corno requisito para la validez del negocio 
jurídico. 

Ha venido aplicando la jurisprndencia colom
biana la institución del mutuo disenso tácito co
mo un remedio, por demás justo, a la sittwción 
de hecho que se presentaba cuando un contrato 
bila.teral era incumplido simultáneamente por 
ambos contratantes, para evitar el estancamiento 
del contrato a que daba lugar la aplicación del 
artíwlo 1609 del Código Civil con la interpre
ta.c1:ón que desde el siglo pasado vino dando la 
Corte a esa norma, según la cual, el contratante 
que ha incumplido no tiene derecho para depre
car la resolución ni la ejecución. 

Sea lo primero advertir cómo tal interpreta
c-ión conduce necesar·iamente a un estancamiento 
en las relaciones contractuales, pttes si ambos 
contratantes incumplieron, ning·uno puede in
coar la resolución ni el cumplimiento, es decir el 
contrato queda estancado, pese a sn recíproco in
cumplimiento. En la medida en que se mantenía 

la aludida 'interpretación del ar·tículo 1609, la 
tesis del muftw d·isenso tácito como modo de di
solver el contrato fue indudablemente una forma 
justiciera de evitar el estancamiento de los con
tratos, evento que daba l1tgar a serias injusticias. 
Empero, la aplicación de esa doctrina pugna ge
neralmente con la realidad. Si ambas partes es
ttwieran ciertamente de ac1terdo en deshacer el 
contrato, lo resuelven por muttw acuerdo, con 
fundamento en el inciso 19 del ya citado artículo 
1625 del Código Civil, y obviamente sobra la in
tervención de la rama jurisdiccional del poder 
público. Es posible, nadie podría negarlo, que 
las partes hubieran llegado a un ar.uerdo en tal 
sentido, pero luego una de ellas quisiera desco
nocerlo. En tal evento sí habría que deprecar del 
j1(,zgador· que dé por probada esa circunstancia 
fáctica y como consecuencia la disolución del 
contrato. Pero como en todo proceso, la prospe
ridad (fe la pretensión recabada depende de la 
pnteba. Lo que no es aceptable es que al simple 
incumplimiento, sin ningún acuerdo expreso o 
tácito, el juzgador' le dé connotación de negocio 
jurídico específicamente encaminado a disolver 
d contr·ato incumplido. Una. cosa es el incumpli
miento y otra muy distinta el acuerdo de los 
contra.tantes para disolver un contrato. El incu,m
plimiento, aisladamente considerado, no tiene 
connotación. en relación con la posible voluntad 
ele resolver el contrato. Para que tal connotación 
surja es menester que junto con el incumpli
miento haya. hechos que inequívocamente de
muestr-en que a.demás de la voluntad de incum
plir hubo la de resolver. Eso, precisamente, es lo 
que se echa. de menos en el caso de autos en que 
nna de las pa.rtes incumplidas recabó la resolu
ción y otra se opttso con vehemencia, sin que 
haya., como hecho adiciona.l, ni siquiera el más 
leve indicio qtte demuestre la intención de disol
ver el contr-ato por mutuo disenso. Es rnás, tma 
de las pntebas allegadas al proceso, la certifica
ción de la Administración de Hacienda Nacional 
(folio 38 del cuaderno principal), da cuenta de 
q1te ningttno de los c(Jntratantes estaba en S'itua
ción tr·ibutaria de obtener paz y salvo para el 
día en que ha debido curnplir·se el contrato pro
metido. De suerte que la verdadera interpreta
ción de la voluntad contractual es que ninguno 
de los contrata.ntes pttdo cumplir; pero de allí 
inferir que ambos qttisieron resolver el contrato 
hay un abismo, que el Tribunal llenó suponiendo 
la prueba del hecho del acuerdo tác'ito en ta.l sen
tido. Lo anterior indica que cuando el Tribunal 
dednjo el mutuo disenso tácito "inequívoca.men
te del incumplimiento recíproco de ambos con
tratantes", erró de hecho snponiendo la pr-ueba 
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de un hecho que nadie invocó en las instancias 
y qtte se halla httérfano hasta del más leve in
(iicio. 

¿En qué se fundó el Tribunal para decretar 
la resolución por mutuo disenso tácito '1 Dijo el 
ad quem: ''De ahí también el lógico resultado de 
la disolución o desistencia por mutuo disenso 
tácito, en que exactamente debe traducirse la re
cíproca y simultánea inejecución o incumpli
miento de las partes en el pacto. Contra el restü
tado inaceptable de entenderlas sometidas a la 
indefinida expectativa de que en algún tiempo 
ptteda ejecutarse o resolverse el contrato no cum
plido por obra exclusiva de aqttella de las dos 
que considere derivar mayores ventajas del in
cumplimiento común; o de que la acción impla
cable del tiempo le dé vigencia definitiva a, tra
vés de la prescripción" (folio 20). Cnando sin 
existir prneba distinta del incumplimiento el 
Tribunal tradujo ese hecho por ánimo ele desis
tencia, vale decir, le dio al incumplimiento una 
connotación de que carece en absoluto, supttso la 
prueba de ttn hecho que brilla por su ausencia. 
N o hay lógica en que el incttmplimiento equival
ga al ánimo de disolver nn contrato por mntuo 
acuerdo tácito. Para que lo tácito, vale decir lo 
implícito, lo no expresado, tenga valor jurídico, 
debe reflejar sin lugar a dttdas lo verdadera
mente desea.do: De que ttna parte incumpla no 
puede inJerirse necesariamente que no qnt"era 
perseverar en el contrato, tanto más cttando am
bas partes en el caso de autos han cumplido en 
gran parte sus obligaciones pecttniarias. · 

El e1-ror de hecho se encttentra probado. En 
principt"o habría que casar la sentencia acusada 
si se llegare a la conclusión de que el error tiene 
alguna. trascendencia en la parte resolntiva. Em
pm·o, ese error es intrascendente por cuanto de
jada de aplicar la tesis del muttw disenso tácito 
como consect.tencia exclusiva del mutuo incmn
plimiento en los contratos bila-temles, se llega a. 
través de una .adecuada interpretación del ar
tículo 1609 del Código Civil a. una situación que 
en sus consecuencias es exactamente equivalente 
a las del mutno disenso, pero qtte tiene fttnda- · 
mentaciones diametralmente diferentes, como 
luego se verá. 

Como ya quedó explicado, esa instittteión ju
ddica como modo de extinguir las obligaciones 
está consagrada en el artículo 1625, inciso 19 y, 
en consecnencia, dentro de la órbita de la causal 
primera sería aconsejable que se acusara su vio
lación por indebida, a.plicación, cosa que no ocu
~rió en el caso de antos. N o empece a lo anterior, 

és preciso entrar a explicar la razón por la cual 
el error demostrado es intrascendente, toda vez 
que se llega a la misma conclusión con la ade
cuada interpretación del artículo 1609 del Có
digo Civil, a lo cttal se procederá a continuación, 
a título de rectificación doctrinaria. 

El mutuo incumplimiento de los contratantes y 
la excepción del contrato no cumplido 

En sentencia de 7 de diciembre de 1897, pu
blicada en la Gaceta Judicial, Tomo XIII, núme
ro 649, páginas 198 a 200, la Corte por primera 
vez interpretó y aplicó el artículo 1609. Luego 
de tmnscribir la norma citada expresó: ''De ?JW

do, pues, que la resolución de los contratos bila
terales, por falta de cumplimiento de las obliga
ciones de una de las partes, sólo puede pedirla 
el contratante que pmebe esa falta de cumpli
mi.ento, y que él ha cumplido o se ha aüanado a 
cttmplir sns obligaiCiones". Interpretació:n que 
con el transcurso del tiempo vino afianzándose 
y se concretó en el apotegma: "El que no ha 
c·nmplido no tiene derecho a pedir la resoltteión 
ni el cumplimiento". Tal interpretación de la 
Corte del artículo 1609 fue repetida en muche
dumbre de sentencias. 

consecuencias jurídicas de la interpretación 
tradicional. Sea lo primero establecer las conse
cuencias que se desprenden de la interpretación 
jurisprudencial: 

a) Si el acreedor que a stt turno ha incttmplido 
no tiene derecho a _pedir la, resolución ni la eje
c~ición, quiere ello decir que su derecho sztb.ie
two carece de acción. Crédito sin acción no es 
crédito. Es ínsito de la calidad de acreedor pode1· 
pe1·se_r¡1ti?· al deudor a tmvés de las acciones. 

b) Como se supone, según la interpretación 
cuestionada, q1w el acreedor que sí ha cumplido 
tiene todas las acciones a su alcance, en particu
la1· las alternativas del artículo 1546 del Código 
Civil, fuerza es concluir que el incumplimiento 
fue elevado a la categoría de modo de extinción 
de las obligaciones, o modo de extinción de las 
acciones, o causal de conversión de la obligación 
inicialmente civil en obligación natural, que por 
definición es aquella que carece de acción. Y es 
lo cierto que el artículo 1625 no consagra el mu
tuo incumplimiento corno modo de extinción de 
las obligaciones, ni norma alguna le da a ese 
fenómeno la calidad de extintor de acciones, ni 
mucho menos de causa para convertir ttna obli
gación civil en natural. 
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Etiología de la jurisprudencia glosada. ¿De 
dó·nde sacó la Corte la inter·pretación aludida, 
según la cual en los contratos bilaterales, si am
bos han inct~mplido, ninguno tiene derecho a pe
dir la resolución ni el cumplimiento? El origen 
de la doctrina es bien conocido. Fueron los ca
nonistas, en la alta, Eda.d Media,, los qne la 
crearon, con fundamento en que los contratantes 
cuando adquieren una obligación, comprometen 

·el ct~mplimiento de su palabra bajo la gravedad 
del juramento. El que inmtmple, pues, es ttn per
:inro y como a tal, el orden jurídico lo sanciona 
condenándolo a las pretensiones exigidas por el 
acreedor. El contratante incumplido, el per.furo, 
el qne ha faltado a la fe en su palabra, el reo, 
no tiene derecho a pedir el amparo de la justicia. 
Esta soltteión, que mnerge como consecuencia de 
la institución del contrato juramento, recibe 
desde esa época el nombre de teoría, de los corre
lativos. 

Los postglosador·es, en la ba.ia edad media, 
acogen la teoría de los correlativos, pero trocan
do el aspecto ético del per,iurio por uno de ca
rácter .ittrídico: la teoría de la causa. Si en los 
contratos bilaterales la cansa de la obligación de 
uno es la obligación del otro, fácil era llegar a la 
conclnsión de que si ambos contratantes habían 
incurnplido, stts correlativas obl1:gaciones queda
ban sin causa. Tal ft~e la razón .iurídica, que le 
dieron a la teoría los .inr·istas de esta escuela, qttc, 
además, bautizaron la instittwión con el nombre 
de exceptio non adimpleti contractus o excepción 
de contrato no cumplido. Los anteriores princi-_ 
pios fueron reforzados por los .ittristas franceses 
a.nteriores a la Revolución, Domat y Pothier, par
ticula-rmente el primero COn S1lS aportes a la teo
ría de la ca1lsa. clásica. 

La época moderna de los grandes códigos civi
les se inicia con el de Napoleón de 1804. Este es
tatuto consagró por primera vez en la historia 
la condición resolutoria tácita para el evento del 
incwrnplimiento de ttno solo de los contratantes 
en el contrato bilateral. Pero no di.io nada res
pecto al incumplimiento de ambos contratantes. 
JI echo fnndamental que permite entender la ra
zón de ser de la doctrina francesa. Ante la lagu
na de la ley sobre el particular, los juristas fran
ceses siguieron dando la solución que en el Siglo 
XIX ya era milenaria, la de los correlativos, 
la exceptio non adimpleti contractus, según la 
cual el contratante incumplido no tiene derecho 
a pedir la resolución ni el cumplimiento. 

El Código de don Andrés Bello fue el primer·o 
en el mttndo qtte reguló el fenómeno del mutuo 

incumplimiento en los contratos bilaterales. Es 
nuestro famoso artículo 1609. Bien o mal regu
lado (luego se verá su bondad y sabiduría), es 
lo cierto que la diferencia fundamental entre 
nuestro sistema jur·ídico y el francés es que éste 
carece de norma que regule el fenómeno del mtt
ttw incttmplimiento, al paso que en Colombia 
existe norma expresa. 

Lo que le ocurrió a la Corte en el s·iglo pasado 
fue que encontrándose frente al fenómeno de la 
excepción de contrato no mtmplido, trasplantó 
a Colombia, sin modificación ninguna, toda la 
doctrina francesa sobre el particular. Y desde 
lnego en 1·espaldo de su tesis pttede invocar toda 
la extensa literatura jurídica de ese país. Pero 
si se lee la muy breve motivación del fallo de 
_1897 que quedó transcrita, fácilmente se llega a 
la conclusión de que la Corte le hizo decir al 
artículo 1609, lo qtte en parte alguna dice. 

La verdadera interpretación del artículo 160!). 
La Corte entm ahom a interpretar el artímtlo 
citado, que dice: "En los contratos bilaterales 
ningttno de los contratantes está en mora dejando 
de cumplir lo pactado, mientras el otro no lo 
cmnpla por su parte, o no se allana a cumplirlo 
en la forma y tiempo debidos". 

La norma es de una claridad extraordinaria, 
como producto de la pluma maestra de don An
drés Bello. Con S1t simple lectura se enmtentm 
su vcnladc1·o sentido. Que s·i ambos contratantes 
han incumplido, ninguno de los dos está en mora. 
En parte alguna el artíc1tlo dice que en los con
t?·atos bilaterales los contratantes pierden la, ac
ción resolntoria o ejeclttiva dejando de cumplir. 

Si ambos han incumplido ningtmo de los dos 
contratantes está en mora. ¿Qué es la, mora? Es 
un incumplimiento calificado que produce cier
tas consecuencias jurídicas. N o todo incumpli
miento produce mora; pero sí toda mora supone 
un incumplimiento. Los efectos del incumpli
miento son unos, los de la mora son otros. En 
consemwncia, lo que el artículo 1609 dice es qtte 
en los contratos bilaterales si ambos han incum
pl1:do, de ninguno se podrán predicar los efectos 
que surgen de la mora, únicamente se les pueden 
aplicar los efectos propios del incumplimiento. 
¿Cuáles son los efectos de la mora? tres, a saber: 

1. Permite cobrar perjuicios (artículos 1610 y 
1615 del Código Civil). 

2. Hace exigible la cláusula penal (artículos 
1594 y 1595 del Código Civil), y 

3. Invierte el fenómeno de la carga del riesgo 
sobreviniente respecto de la cosa debida ( artícu-
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los 1731 y 17 33). Es decir, en los contratos bila
ter-ales, si ambos contratantes han incumplido, 
ningnno de los dos pttede pedir perjuicios, nin
guno de los dos puede exigir la cláusula penal y 
de ning?tno· de los dos se predican las consecuen
cias específicas sobre el riesgo sobr·eviniente. Eso, 
y nada más, pero tampoco nada menos, es lo qtte 
dice el artículo 1609. Entonces, surge el gran in
terrogante. ¿Se puede exigir judicialmente el 
cnmplimiento de 1ma obligación si el deudor no 
está en mora? Obvio que sí. La exigibilidad s1wge 
del ·incumplimiento, no de la mora. Ello es claro. 
Pero si alg1ma duda quedare sobre el particula1·, 
la despeja el artícttlo 1594 del Código Civil, que 
dice: "Antes de constituirse el deudor en mora, 
no puede el acreedor demandar a su arbitrio la 
obligación principal o la pena, sino sólo la obl-i
gación principal ... ". ¿Ptwde quedar alguna 
eluda? A. ntes de constit1tirse el deudor en mora. 
el acreedor puede demandar la obligación prin
cipal, pero no puede demandar la pena. 

En los contratos bilaterales, cuando ambos han 
incumplido, ninguno está en mora .. Pero ambos 
pueden, a su arbit1·io, demandar la obligación 
principal, sin cláusula penal y sin indemnización 
de pe-rjuicios. Y obviamente ptwden pedir la re
solución, también s1:n indemnización de perjui
cios. Ese es el verdadero y único sentido del 
artículo 1609. Se evita, con la interpretación de 
esa norma, el estancamiento de los contratos q·ue 
conduce a tremendas injusticias y que, para evi
tarlas, llevó a la Corte, con ese sano propósito, 
a cr·ear la figura de la resolución por mutuo di
senso tác1:to, que como quedó anteriormente ex
p?wsto, es inaplicable frente a un litigante que 
se opone abiertamente a la resolución deprecada, 
como hn ocurrido con el demandado en este pro
ceso. 

Resolución por mtduo disenso tácito o resolu
ción por incumplimiento mutuo de ambos contra
tantes, es, en la práctica una misma cosa, pues 
ni en 1tna ni en otra institución hay l?lgar a 
condena en perjuicios ni a clá1tsula penal. En el 
fondo, pues, la Corte no está cambiando sn úl
tima doctrina que permitía en los supuestos 
indicados resolve1· el contrato para evita.r el es
tancamiento del mismo j simplemente a la misma 
soltwión se llega, pero con fundamento en normiJs 
y principios diferentes, evita-ndo el yerro fáctico 
evidente qne se advierte C1tando contra la enér
gica conducta de un litigante en un sentido, opo
nerse a la resolución, el fallador le dice que lo 
2ne él realmente quiere ·es lo contrario, como 
ocurrió en la sentencia ac?tsada. 

Las acciones alternativas del artículo 1546 con 
o sin indemnización de perjuicios. Es importan
te también hacer una interpretación del artículo 
citado, por cuanto a primera vista esa norma pa.
rece consagrar las acciones alternativas de reso
lución o ejectwión exclusivamente para el con
tratante que ha C1tmplido. Ciertamente la norma 
en comento está regulando el fenómeno del in
cttrnplimiento de uno y clel cumplimiento del 
otro. Pero lo que hay q?le observa·r es que el ar
tículo 1546 consagra la resolución o la e,jec1wión 
del contrato "con indemnización de per j?licios ". 
Cuando se trata del incumplimiento de ambos 
contratantes, la norma que debe aplicarse es el 
artículo 1609, según el cual ninguno está en mo
ra., lo cual 1:mplica qtte de ninguno se puede 
predicar que deba perjuicios, toda vez que el ar
tículo 1615 establece que "se debe la indemniza
ción de perjuicios desde que el deudor se ha 
constdm"do en mora ... ". Como ninguno está en 
mora, ning1mo debe perjtticios. Ig1wl debe pre
dicarse según el artículo 1594 de la clá?tsnla pe. 
na l. 

Corolario de lo anterior es que hay l1tgar a dos 
formas de resolución o ejecuc·ión de los contratos 
bilaterales, a saber: a) C1tando 1lno solo incum
ple y el ot1-o sí cumple. En tal evento hay lugar 
a la resol1wión o ejecución con indemnización 
de perjuicios, y b) cuando ambos contrata.ntes 
incumplen, caso en el cu.al tnmbién hay lugar a 
la resolución o ejecución, pero sin indemnización 
de perjuicios y sin q1w haya l1tgar a condena en 
pe1·,jnicios o cláusula penal. 

Debe además, puntualizarse qne la acción ds 
resolución por incumplimiento tiene . S1t f-unda
mento legal en el artículo 1546 (y en el1930 pa
ra el caso específico de la compraventa), y que 
con la interpretación que se viene propiciando 
del artículo 1609, tal situación no se cambia. Lo 
que ocu1Te es que frente a ese artículo 1546, la 
interpretación tradicional de la excepción de con
trato no cumplido enervaba la totalida.d de la 
pretensión, es decir, impedía la resolución o la 
e.iecución, al paso q1w ahora, con la presente in
terpretación, esa excepción enerva apenas la. 
pretensión indemnizatoria consecuencial de,iando 
incólume or-a la resolución, ora el cumplimiento 
deprecados. En otras palabras, la interpretación 
tradic1:onal de la Corte conducía a convertir la de 
contrato no cumplido en una excepción total, q1w 
impedía la prosperidad de cualqttier pretensiónj 
la nueva i'nterpretación precisa que la exceptio 
non adimpleti contractus es apenas parcial, pues 
dejando viva la acción alternativa de resolución 
o cumplimiento, impide apenas que se exijan los 
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perjMcws y la cláusula penal, que son las con
secuencias naturales y obvias de la mora,. inter
pretación qtte, se hace hincapié, tiene como fun
damento que el legislador expresó en el artícnlo 
160.9 glosado que ninguno de los dos contratantes 
está en mora, luego de ninguno se puede deducir 
aquello que surge de la mora. 

El cumplimiento del demandado, según el ca
sacionista. Debe ahora examinarse la tesis ex
presada en el cargo qtte se viene despachando, 
según la cual el demandado no incttmplió, es de
cir, cumplió. No es aceptable el planteamiento 
del casacionista en el sentido de qtte la no com
parecerwia del demandado a la Notaría no es in
cumplimiento, toda vez que stt obligación era 
cumplir lo acordado y por consigttiente podía y 
debía concurrir ante el nota1·io acreditando estar 
en aptitud legal de cumplir, siendo el eventual 
cumplimiento del prometiente vendedor en el pa
go del impuesto predial y en la mensura del in
mueble, razón de más para haber consolidado sn 
posición en la escritura de comparecencia que ha 
debido suscribir. Porque es lo cierto que el in
cumplimiento de un contratante no facttlta al 
otro para incumplir impunemente. 8i primero 
incumplió uno, el otro debe deprecar las acciones 
a que esa situación le da derecho,- al abstenerse 
de ocurrir a la justicia y en cambio asumir nna 
posición semejante, o sea también incumplir, co
loca nuevamente a las partes en igualdad de con
diciones, es decir, ello equivale a incnmplimiento 
simultáneo. Lo ante1·ior, salvo que el cumpli
miento del uno sea p1·imero en el tiempo y ade
más requisito previo indispensable para que el 
otro pneda cnmplir, como ctwndo ttn escultor no 
realiza 1tna estatua porque el otro contratante no 
le entregó el mármol a que estaba obligado,- in
cumplió, sí, porque no hizo la obra a que estaba 
obligado, pero su incump/.imiento en tales con
diciones no tiene connotación jurídica. N o se ptte
rle predicar lo propio en el caso de atttos, pues los 
eventnales incumplimientos previos del deman
dant(!, no le impos·ibilitaban en manera alguna 
su asistencia a la notaría pam recibir la escrittt
ra de venta o para suscribir la de comparecencia, 
con tanto mayor razón cuando ya tenía 1·ecibida 
la finca prometida en venta y había pagado la 
totalidad del precio. Lo qtte octtrrió en realidad, 
según el "certificado del folio 38 del cuaderno 
principal, ftte qtte ni e~ demandante ni el deman
dado tttvieron su paz y salvo sobre la renta. el 
día en que ha debido firmarse la escritura. En 
tales condiciones no es posible afirmar, como lo 
pretende el casacionista, que el Tribunal erró 
de hecho al no haber considerado al demandado 

como cumplidor de stt obligación frente al de
mandante ese sí incumplido. El cargo, desde este 
segundo aspecto, no puede prosperar. 

Segundo y tercer cargos. Ante la improsper-i
dad del primer cargo, hay lttgar a estudiar los 
otros, qtw no combaten ya la resolución misma, 
sino la forma como fue decretada. A ello se pro
cede. 

8e acnsa la sentencia con fttndamento en la 
cattsal primera del artículo 368, en ambos por 
falta de aplicación de los artículos 1544, 1850, 
1.955, 1956, 1957, 1.958, 1932 y 1746 del Código 
Civil y 89 de la Ley 153 de 1887, en uno por la 
vía directa y en el segundo como consecuencia 
de mTor de hecho en la apreciación del contrato 
de promesa, consistente en no haber. advertido 
que el precio no fue solamente dinero, sino parte 
en dinero y parte en ganado j siendo ello así, la 
parte resolutiva de la sentencia no ha debido 
ordenar la devolución de una suma de dinero, si-

- no parte en dinero y parte en semovientes. 

El error de hecho imputado es evidente. 8i el 
contrato hubiese sido de compraventa, la conse
cuencia de la resolución sería para el vendedor 
devolver el precio o stt parte recibida,. empero, 
como fne permuta, al decretarse la resolttdón, 
así como se ordenó la devolución de la cosa t•en
dida, ha debido decretarse la devolución del di
nero y de los semovientes dados en pago, o su 
valor, si ya no existen. El cargo, pues, debe pros
perar. 

Sentencia de instancia. Como consecuencia de 
la prospm·ida.d de los cargos necesario es qu.e la 
Corte ·proceda a dictar la sentencia que deba 
reemplazar la anulada. El sentido del nuevo fa
llo de instancia es obvio y natural. 8e mantendrá 
la resolttción del contrato sin indemnización de 
perjuicios, pero no por mtduo disenso sino por 
incnmplimiento recíproco y simttltáneo de los 
r:ontratantes de sn obligación de concurrir en el 
lttga1· y fecha convenidos a otorgar la escritttra 
que perfeccionara el contrato prometido. Y como 
consecuencia de la resolttción se mantendrá la 
orden de devolución del inmtteble objeto del con
trato, por tt.na parte, y de los semovientes, o stt 
valor act1tal, y el dinero, por la otra. N o sin ad
vertir qu.e en cttanto al dinero, y debido al pro
ceso de pública notoriedad de la permanente des
valorización de la moneda, con el fin de evitar 
un enriqtwcimiento injusto a ttna parte, la que 
recibiría el mismo dinero, pero con un poder ad
quisitivo mucho menor de cttando entregó esa 
suma, y ttn enriquecimiento incausado a la otra, 
la qtte tendría que devolver una misma cantidad 
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pero· con menor poder adquisitivo, mientras el 
valor de las cosas distintas del dinero permane
cen estables en su valor relativo, la Corte ha de 
disponer un reajuste monetario, con fundamento 
en la doctrina de la investigación del derecho de 
qtte trata el artículo 48 de la Ley 153 de 1887, 
qtte da pie para la aplicación de doctrinas, tales 
corno las del enriquecimiento injusto. Ese reajtts
te monetario se hará ante el funcionario a quo 
mediante incidente. 

Con fundamento en todo lo que queda ex
puesto, la Cort~ Suprema de Justicia -Sala de 
Casación Civil-, administrando justicia en nom
bre de la República de Colombia y por autoridad 
de la ley, CASA la sentencia objeto del recurso y 
en su lugar, obrando en sede de instancia, 

Resuelve: 

Primero. REVÓCASE la sentencia de primera 
instancia dictada por el Juzgado Sexto Civil del 
Circuito de Bogotá. ,. 

Segundo. DECLÁRASE mutuamente incumplido 
por ambas par.tes el contrato de promesa dr~ com
praventa de que se ha hecho mérito y como con
secuencia se de.creta su resolución sin indemni
zación de perjuicios. 

Tercero. CoNDÉNASE a Antonio Escobar Ochoa, 
demandado, a restituir a Luis Guillermo Acon
cha Konn dentro de los diez días siguientes a la 
ejecutoria de la presente sentencia el inmueble 
objeto de la promesa de compraventa que se de
Claró resuelta. 

Cuarto. CoNDÉNASE a Luis Guillermo Aconcha 
Konn a restituir a Antonio Escobar Ochoa la su
ma equivalen.te en poder adquisitivo a doscientos 
mil pesos ($ 200.000.00) de la fecha del contrato, 
más los semovientes entregados como parte de] 
precio, 19 vacas y 8 novillas, u otros de similar 
calidad y cantidad, o su valor actual en dinero ; 
para el reajuste monetario y la conversión de los 
semovi,entes en dinero, si a ello hubiere lugar, 
hágase la liquidación por el procedimiento inci
dental del artículo 308 del Código de Procedi
miento Civil. 

Qninto. Sm COSTAS en el recurso de casación 
ni en el de apelación. Costas de primera instan. 
cia a cargo de la parte demandada. 

Cópiese, publíquese en la Gaceta Judicial y no
tifíquese. 

José María Esguerra Samper, Germán Giralda 
Zuluaga, Héctor Gómez Uribe, Humberto Mur-

cía Ballén, con salvamento de voto; Albedo Os
pina Botero, salva voto; Jorge Salcedo Segura. 

Rafael Reyes N egreili 
Secretario. 

Salvamento de voto de los Magistrados Alberto 
Ospina Botero y Humberto Murcia Ballén. 

Nos vemos compelidos a salvar el voto respecto 
de la decisión acogida por la mayoría, por los 
siguientes motivos: 

19 En procura de fijar el alcance del artículo 
1609 del Código Civil, se dice por la Corte en el 
fallo que ''en los contratos bilaterales, si ambos 
contratantes han incumplido, ningttno de los dos 
puede pedir perjüicios". A pesar de sentar este 
postulado, eú la parte resolutiva, concretamente 
en el ordinal "cuarto", se condena al deman
dante a pagarle al demandado perjuicios, equi
valentes al reajuste monetario. Esto equivale a 
decir que no se aviene la parte resolutiva con la 
motiva. 

29 La doctrina foránea, cuando ha tenido que 
examinar los fenómenos de la pérdida de poder 
adquisitivo de la moneda, ha considerado que el 
reajuste o actualizacíón del pago de una obliga
ción dineraria configura la reparación del per
juicio que sufriría el acreedor si recibiese el pago 
con signo monetario envilecido. 

Siguiendo el anterior criterio, la Corte en sen
tencia de 9 de julio de 1979, al.abordar el tema 
de la depreciación monetaria, consideró que el 
monto por reajuste monetario correspondía a una 
justa reparación del perjuicio sufrido por el 
acreedor del crédito dinerario. 

39 De acuerdo con lo antes expresado y par. 
tiendo del aserto de haber incumplido el deman
dante y el demandado con las obligaciones de su 
cargo, no se debió disponer la revalorización del 
crédito del demandado, por tratarse de repara
ción de perjuicios. Y, algo más, cierto premio a 
su incumplimiento. 

49 Inspirado el legislador en el antiguo dere
cho romano, y en un vasto antecedente histórico, 
se estableció en el artículo 1609 del Código Civil 
que en los contratos bilaterales ninguno de los 
contratantes está en mora dejando de cumplir 
lo pactado, mientras el otro no lo cumpla por su 
parte o no se allana a cumplirlo en la forma y 
tiempo debidos. 
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Se ha sostenido por la doctrina que el precepto 
anterior es contentivo de la excepción d_enomi
nada non adimpleti contractns, cuyo fundamen
to más aceptable puede estar en la ''equidad'' o 
en la "interpretación de la voluntad de las par
tes". El primero, quienes lo afirman y defien
den, lo explican sobre el aserto de que· no es 
lógico y equitativo que se obligue a cumplir el 
contrato a una parte _¡mando la otra no ha cum
plido con las obligaciones de su cargo. El segundo 
lo hacen consistir en que la ley, interpretando 
la voluntad de las partes, presume que un con
tratante quiere cumplir con su obligación cuan
do el otro cumpla con la de su cargo. "El prin
cipio primario -sostiene Claro Solar- sobre el 
cual reposa la exceptio non adimpleti contractns 
es, sin eluda la equidad. Pugnaría evidentemente 
con ella que uno de los contratantes pudiera exi
gir las ventajas que el contrato está llamado a 
otorgarle repudiando, sin embargo las cargas que 
como compensación para la otra parte le im
pone''. 

De la armonía de los artículos 1546 y 1609 del 
Código Civil, por sus antecedentes y claridad de 

los mismos, se tiene que el contratante deman
dado no estaría en mora cuando el contratante 
demandante no ha cumplido con sus obligacio
nes. De suerte que sería improcedente la acción 
de resolución cuando ambos contratantes han 
faltado al cumplimiento de sus respectivas obli
gaciones. Otros son los correctivos jurídicos que 
existen para aniquilar una convención cuando 
las partes se alejan o se desentienden de cumplir 
con sus obligaciones recíprocas, como lo dijo am
pliamente la Corporación en fallo de 5 de no
viembre de 1979. 

Los breves motivos expuestos nos llevan, igual
mente, a no compartir la interpretación que se 
le ha dado al artículo 1609 del Código Civil, pues 
para determinar su exacto sentido y alcance, hay 
que relacionarlo con el artículo 1546 del Código 
Civil. 

Alberto Ospina Botero, Humberto Murcia Ba
llén. 

Fecha ut supra. 
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Su protección legal. Medidas cautelares y levantamiento de las mismas. Presupuestos qut 
deberán tenerse en cuenta para lograr la indemnización de perjuicios cuando Ja acción cau
telar resulta infundada, de acuerdo con el artículo 570 del Código de Comercio. Oportuni-

dad de la demanda indemnizatoria. Cómputo del plazo de 4 meses prefijado por la norma. 

(Salvamento de voto del Magistrado doctor Humberto Murcia Ballén). 

La demanda de casación no debió admitirse, ni la sente_ncia, casarse tal como lo expresó el 
Magistrado en sendos salvamentos de voto a las providencias respectivas. 

Corte Suprema de Justicia 
Sala de Casación Civil 

Magistrado ponente : doctor Albedo Ospina 
Botero. 

Bogotá, 10 de diciembre de 1982. 

Al haber prosperado el recurso de casación in
terpuesto por la parte demandada contra la sen
tencia de 10 de noviembre de 1980, pronunciada 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Bogotá, en el proceso ordinario adelantado 
por la soéiedad Electrónicas Corona Limitada, 
contra las sociedades Inversiones Chesa Limitada 
y Loccría Colombiana S. A., procede la Corte, 
como 'rribunal de instancia, a decidir el recurso 
de apelación formulado por la parte demandante 
contra el fallo de primer grado dictado el 4 de 
junio de 1979 por el Juzgado Dieciocho Civil del 
Circuito de Bogotá. 

Antecedentes 

En el fallo proferido por la Corte se refirieron 
los siguien.tes: 

'' I. :Mediante demanda de 13 de febrero de 
197.'3, presentada ante el Juzgado Dieciocho Civil 
del Circuito ele Bogotá en esa misma fecha, pi
dió la sociedad demandante que con citación de 
las referidas sóciedades demandadas se hiciesen 
lÓs pronunciamientos siguientes: 

"a) Que 'se acumule la presente demanda a 
la demanda de medidas'; 

"b) Que 'se levanten las medidas cautelares 
impuestas contra la sociedad Electrónicas Coro
na Limitada, domiciliada en Bogotá, dictadas por 
auto de octubre 13, 1977, notificado por estado 
de octubre 15, 1977, del Juzgado Dieciocho Civil 
del Circuito'; 

''e) Que 'se devuelva a la sociedad Electró
nicas Corona Limitada la mercan.cía decomisada, 
mediante diligencia practicada por el F-2 con 
fecha noviembre 2, 1977' ; 

"d) Que se condene, in genere, 'a las ~ocieda
des Inversiones Chesa Limitada, a su vez gestora 
de Inversiones Chesa & Cía. S. C. A. (antes Por
celana Sanitaria S. A.) y Locería Colombiana 
S. A., al pago de los perjuicios ocasiünados' a la 
sociedad demandante .con las medidas cautela.re~ 
solicitadas por aquéllas. 

''TI. Los hechos que constituyen la caNsa pe
tendi de la demanda pueden resumirse así: 

"a) El 9 de julio de 1976, la sociedad El na 
Audio-Visión Limitada, solicitó, ante la Superin. 
tendencia de Industria y Comercio, 'el registro 
de la marca SS Corona en etiqueta, para d istin
guir artículos comprendidos entre las clases 9:¡¡ 
y 11 del Decreto 755 de 1972 ', y luego, media.nte 
memorial de 25 de noviembre de 1977 pidió 'el 
traspaso de la solicitud de registro' a favor de 
Electrónicas Corona Limitada; 

"b) Ordenada la publicación en Gaceta de 
Propiedad Industrial, las sociedades demanda
·aas, propietarias de los registros marcarios nú
meros 80.479 y 34.875, formularon oposición a 12 
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pretensión de registro de la sociedad demandan
te y, además, solicitaron' medidas cautelares, con
forme lo establece el artículo 568 del Código de 
Comercio, contra las sociedades Electrónicas Co
rona Limitada y Elna Audio-Visión Limitada', 
sin tener fundamento legal y, más aún, sin tener 
interés jurídico, como ocurre respecto ele la so
ciedad Lacería Colombiana ; 

"e) Las medidas cautelares fueron decretadas 
por el Juzgado Dieciocho Civil del Circuito de 
Bogoiá, mediante auto de 13 de octubre de 1977, 
notificado el 15 de o.ctubre del mismo año, con 
respaldo en los registros marcarios números 
80.4 79 y 34.875, 'que en nada interfieren con el 
aparato eléctrico que comercializa' la sociedad 
demandante; 

"d) El 2 de noviembre de 1977, 'los agentes 
clel F-2, Héctor Julio Díaz Herrera, carnet 3629 
de Policía Judicial y Leonel Pi veda, carnet 2783 
de Policía Judicial, se hicieron presentes en los 
domicilios sociales ele Electrónicas Corona IJimi
tada y Elna Audio-Visión Limitada, con el ob
jeto de llevar a cabo la diligencia de decomiso 
ordenada en el auto de medidas cautelares y 
comisionada mediante oficio número 1155 de oc
tubre 20, 1977, del Juzgado Dieciocho Civil del 
Circuito de Bogotá'; 

"e) Finalmente la sociedad demandante ela
bora un capítulo que denomina 'consideraciones 
generales', en donde repite algunos hechos y sien
ta algunas reflexiones de índole jurídi-ca. 

'' III. Enteradas las sociedades demandadas 
de las pretensiones de la demandante, consigna
ron su respuesta en el sentido ele admitir unos 
hechos, de negar y pedir pruebas para los otros, 
por lo que culmina con oposición a la,s súplicas 
de la demanda". 

IV. Adelantado el litigio, la primera instan
cia terminó con sentencia de 4 de junio de 1979, 
mediante la cual se despacharon desfavorable
mente las súplicas de la demanda. 

V. Insatisfecha la parte demandante con la 
resolución precedente, en la debida oportunidad 
interpuso el recurso de apelación, el que procede 
la Corté a resolver, como tribunal de instancia, 
ante el hecho de haber quebrado la sentencia de 
segundo grado y de haberse logrado incorporar 
al litigio los elementos de convicción que se or
denaron oficiosamente. 

Consideraciones de la Corte 

l. De mtty variadas formas protege la legis
lación nacionat la denominada propiedad indus-

trial, entre las cuales se encttentra la acción catt
telar, que según la preceptiva comercial consiste 
·en la facnltad que se concede al titttlar de ttna 
patente o de una licencia (artícnlo 568 del Có
digo de Comercio), de modelos o dibujos ( artíctt
lo 581 del Código de Comercio), de marcas de 
productos (artículo 597 del Código de Comercio), 
de marcas colectivas (artículo 602 del Código de 
Come1·cio), de nombres comerciales y enseñas 
( artícnlo 611 del Código de Comercio), para so
licitar del juez competente, que tome "las medi
da-s cautelares necesar1:as" para precaver qne se 
cercenen los der·echos gamntizados a s1t verda
dero titular. 

2. De suerte que el titular de tma patente, 
marca, modelos o dib1tjos, nombres comerciales 
o enseñas, cuando quiera que se le desconozca o 
se le infrinja su derecho, se encuentra legitimado 
para acudir a.l proceso cautelar. Las medidas a 
tornar, según lo disciplina la ley, "podrán con
sistir en obligar al uwrpador a prestar caución 
pam garantizar que se abstendrá de realizar los 
hechos por los cuales lw sido denunciado}. el co
miso de los artículos fabricados con la violación 
de la patente y la prohibición de hacerles pro
paganda; en el secue.~tro de la maquinaria o ele
mentos que s·irven para fabricar los artículos con 
los cuales- se infringe la pa.tente, o en cualqniera 
otm medida equivalente ... Las autoridades de Po
licía, colaborarán para el eficaz cumplimiento de 
las medidas clecretndas" ( a,rtículo 568 del Códi
r;o de Comercio). 

El Acnerclo de Cnrta.gena, a, tmvés de ~a deci
sión 85 sobre propiedad industrial,, incorporada 
al ordenamiento jurídico interno por el Decreto 
1190 de 1978, expresa que el titular de ttna 
marca tendrá el derecho a usada en forma exclu
siva. y "podrá solicitar las medidas de protec
ción para la defensa de sus derechos, previstas 
en las respectivas legislaciones nacionales'' ( ar
tículo 74). 

3. A fin de no proptcwr qne se cometan li
gerezas con las medida.s ca.ntelares, quien las 
solicita cor·re con la ca.rga de acompaiiar al res
pectivo libelo "los elementos que acrediten S1t

mariamente la existe.ncia de la ttsurpación, seiia
lm·á en su petición la manera como pretende 
evitar la realización de tales hechos, y prestará 
la camción que se le señale para garantizar la 
indemnización de los perj1ticios q1te se puedan 
causar al presunto usurpador o a terceros" ( a,r
tículo 568, inciso 29 del Código de Comercio). 

4. Con todo, puede acontecer que el presunto 
infractor o demandado con las medidas cautela-
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res no haya lesionado derecho a,lgutta de q1tien 
se considera como stt titttlar, por cuanto toda stt 
cond1tcta o actuación se ha ceñido a la normati
vidad. En este evento, le asiste derecho para 
sol,icitar dentro, de determinado término; la ce
sación de las medidas y la consigttiente indem
nización de perjuicios. 

Precisamente, como norma orientada a reparar· 
la, injusticia y desequilibrio creado por ttnn in
fundada, acción wutelnr, esta-blece el artícttlo 570 
del Código de Comercio qtte "el presunto 1·nfrnc
tor deberá presentar dema-nda a-nte el juez pa-ra, 
proba-r la, lega-lida-d de stt proceder dentro de los 
ctwtro meses sigttientes a, la, fecha, del a-uto que 
decretó la-s medida-s cautela-res. Si no lo hic,iere 
ca-duca-rá stt· derecho ... Si el a-ctor justifiwre su 
condttctn, el jttez leva-ntará las medida-s y conde
na,rá al demandado al pa-go de los perjuicios que 
hubiere causado". Esto último es lo mismo que 
acontece cuando cesa;n la-s medidas preventivas 
de emba-rgo y secuestro en la-s eventnalidndes se
ii,aladas por el inciso final del artículo 687 del 
Código de Procedimiento Civil, y lo mismo que 
sostiene la doctrina, nacional y foránea cuando 
el demanda-nte de tales medidas abusa del dere
cho de pedida-s y con la realización de las mis
mas causa un daño, que generalmente se produce 
al colocar bienes p01· fuera del comercio o de sn 
adecuada explotación. 

5. Entonces, el agravia-do con las medidas 
catdelares, para lograr el levantamiento de las 
misma-s y la reparación de los perjuicios oca-sio
nados, deberá ajusta-rse a las previsiones clel ar
t-ículo 570 del Código de Comercio, lo cnal se 
traduce en lo siguiente: a) presentar demanda 
ante el juez dentro de los cuatro meses siguientes 
a la fecha del auto qtte decretó las medidas cau
tela,rcs, so pena de cadttcarle su derecho; b) pro
bar· la lega-lidad de su proceder. 

6. Respecto del primer presttpuesto se tiene 
que la, correspondiente dema-nda, debe ser formu
la-da, oportunamente, o sen, dentro del plazo pre
fijo de cuatro meses conta-dos, según reza, el a,r
Ucnlo 570 del Código de Comerc,io, a pa-rtir "de 
la, fecha del atdo que decretó las medidas", lapso 
que indica el límite de tiempo que se concede al 
sedicente infractor para el ejercicio de su dere
cho. Por las ca-racterísticas que ofrece el mencio
na-do plazo y por expresarlo así la ley, es de ca
dttcidad. 

A.hor-a bien, ocupándose la legislación comer
cial sobre la manera como deben comptdarse los 
pla,zos, especialmente los de meses o años, sienta, 
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la regla siguiente: "cuando el plazo sea de meses 
o de aríos, su vencimiento tendrá lttgar el mismo 
día del correspondiente mes o a-río; si éste no 
tiene tal fecha,, e.zpirará en el último día del res
pectivo mes o Mío. El plazo que venza en día fe
riado se prorrogará hasta el día siguiente'' ( ar
tículo 829, num. 3 del Código de Comercio). 

El texto transcrito prevé ·la singular sihtación 
qnc se ofrece cuando la d·nradón de los meses del 
calenda-rio son desigtwles, como ocurre con los de 
enero (31 día-s), febrero (28 o 29 días) y abril 
( 30 días), pnes si el mes en que ha de vencer el 
plazo no contiene ese día (por ejemplo 30 de 
febrero), en tal evento "expirará en el último 
día del respectivo mes o año'' (o sea el 28 o 29 
de febrero). 

También contempla el precepto mencionado la 
circunstancia de qtte el día, de vencimiento del 
plazo coincida con un día fer·iado, pues en este 
caso se extiende hasta el siguiente día. Esta regla 
tiene stt antecedente en la, parte final del artículo 
62 del Código de Régimen Político y Municipal, 
cuando establece qtte los plazos "de meses y arios 
se computan según el calendario; pero si el úl
timo día fuere feriado o de vacante, se extenderá 
el plazo hasta el primer día hábil". 

7. Con relación al segtwdo presl~pttesto para 
el btten suceso de la acción contenida en el ar
tículo 570. del Código de Comercio, o sea, que el 
presunto infractor prttebe la legalidad de su pro
ceder, simplemente consiste en justificar su con
ducta o, en ot1·os términos, qu.e no se trata de 
u,n 1tsurpador de la propiedad ind1tstrial. Si el 
demandante, en ta-l evento, demuestra que actt¿Ó 
dentro del marco de la legalidad, se abre paso sn 
pretensión y, por ende, "el jtwz leva-ntará las 
medidas cautcla,res y condenará a,l demandado al 
pago de los per,itticios que hubiere causado'' 
(artículo 570, inciso 29 del Código de Comercio). 

Es apenas obvio que la legislación establezca 
que el solicitante de las medidas cautelares corra, 

· con la carga de indemnizar los per,iuicios ocasio
nados con ellas, pues en múltiples ocasiones no 
estriban en sólido fttndamento, sino en conducta 
irnp·rudente y, en no pocas evenfttalidades, abu
sando del de1·echo. Desde el siglo pasado viene la 
Corporación sosteniendo que ''el derecho sólo 
puede existir para satisfacer necesidades justas, 
legítimas, racionales y teniendo en cuenta que 
nadie puede tener una facultad emanada de la 
norma del derecho objetivo, cuya finalidad no 
sólo sea estéril para el bien propio, sino dañosa 
para los demás" (sentencia de 6 de septiembre 
de 1935, Gaceta Judicial número 1901, página ' 
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601; 19 de mayo de 1941, Tomo LI, 286 y si
guientes; 7 de marzo de 1944, 76). 

8. Al examinar si la sociedad demandante se 
ajusta a las previsiones del artí.culo 570 del Có
digo de Comercio, ü sea, si presentó la demanda 
ante el juez dentro de los cuatro meses siguientes 
a la fecha del auto que decretó las medidas cau
telares y además probó la legalidad de su proce
der, se tiene que uno y otro presupuesto aparecen 
cumplidos en el litigio, así: 

a) Las medidas preventivas pedidas ante el 
Juzgado Dieciocho Civil del Circuito de Bogotá 
por las sociedades I1ocería Colombiana S. A. e 
Inversiones Chesa Limitada contra las sociedades 
Electrónicas Corona Limitada y Elna Audio-vi
sión Limitada, fueron d~cretaclas el13 de octubre 
de 1977 y la demanda tendiente a solicitar el le- . 
vantamiento ele tales medidas y el pago ele los 
perjuicios fue presentada el 13 de febrero de 
1978, según constancia secretaria!. 

Empero, como el12 ·de febrero de 1978, según 
el calendario de dicho año, fue domingo, se tiene 
que cuéntense como se cuenten los cuatro meses, 
la demanda fue presentada dentro del lapso que 
establece el artículo 570 del Código de Comercio; 

b) Respecto del segundo presupuesto, la parte 
demandante igualmente demostró la legalidad de 
su proceder, por cuanto con sujeción a las dis
posiciones pertinentes obtuvo que la Superinten
dencia de Industria y Comercio, mediante reso
lución número 3863 de 23 de octubre de 1978, 
orde1mra el registro de la marca SS Corona, pues 
sobre el particular obra prueba documental. Y, 
algo más, la oposición que al registro de la marca 
formularon inicialmente l~s sociedades aquí de
mandadas, recibió despacho desfavorable al ser 
declarada infundada, así como se rechazaron por 
extemporáneos los recursos propuestos contra la 
mencionada resolución. 

9. Como el juzgador de primer grado no en
contró demostrada la totalidad de los presupues
tos enunciados, cuando sí lo está, habrá de • 
revocarse la decisión, a efecto de despachar favo
rablemente las súplicas de la demanda que sean 
procedentes. 

Resol1tción 

En armonía con lo expuesto, la Corte Suprema 
de Justicia -Sala de Casación Civil-, adminis
trando justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la ley, REVOCA la 
sentencia apelada y en su lugar, 

Resuelve: 

19 DECRÉTASE el levantamientó de las medidas 
cautelares decretadas por el Juzgado Die.ciocho 
Civil del Circuito de Bogotá en auto de 13 de 
octubre de 1977, contra la sociedad Electrónicas 

, Corona Limitada. 

29 En consecuencia, DEVUÉLVANSELE a la socie
dad Electrónicas Corona Limitada los bienes ob
jeto de ·tales medidas. 

39 CoNDÉNASE a las sociedades demandadas al 
pago de los perjuicios que le causaron a la so
ciedad demandante, -con motivo de las referidas 
medidas. 

El monto de los perjuicios se determinará con 
sujeción al trámite previsto por el articulo 308 
del Código de Procedimiento Civil. 

49 CoNDÉNASE a las sociedades demandadas, 
por partes iguales, al pago de las costas de las 
instancias. 

Cópiese, notifíquese, publíquese en .la Gaceta 
.Tnd1:cial y devuélvase el expediente al Tribunal 
de origen. 

José María Esguerm Sarnper, Héctor Gómez 
1h,ibe, Alberto Ospina Botm·o, Germán G'l:raldo 
Zuluaga, Hurnberto Murcia Ballén, con salva
mento de voto; Jorge Salcedo Segura. 

Rafael Reyes N egrelli 
Secretario. 

Salvamento de voto del Magist1·ado Murcia 
Ballén. 

Ya en salvamento de voto que emití con causa 
en el auto de 24 de agosto de 1981, expuse mi 
criterio consistente en que ]a demanda susten
tatoria del recurso de casación, por las razones 
allá consignadas in extenso no debió admitirse. 
Este criterio lo reiteré al proferirse la sentencia 
de casación, pues estimé entonces que dicho re
curso extraordinario no debió ser considerado 
en el fondo. 

Como obvia y natural consecuencia. de mi cri
terio relativamente a la demanda de casación 
presentada en este negocio, expresado y reiterado 
en dos salvedades de votü precedentes, hoy tam
bién disiento de la anterior sentencia de instan
cia, proferida por la Sala como .consecuencia de 
haber admitido el recurso de casación y de ha
berlo encontrado próspero. Por lo consiguiente 
salvo el voto. 

Humberto Murcia Ballén. 
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lombiana de Tabaco S. A., frente a la sociedad 
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Para la procedencia del recurso no basta que la 
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que esté mal fnndada; es necesario que se den 
las causas precisas señaladas en la ley. 

La revisión es medio pa-ra atacar la sentencia 
e.iec?ttoriada primeramente por vicios externos 
al proce8o en que fue dictada; en forma excep
cional, ZJOr los defectos inmanentes a aquél. 
Q1té se en tiende por "maniobra fraudulenta" 
de la parte. 

Las aseveraciones contenidas en la demanda e.ie
cutiva acornpmiadas de las respectivas pruebas, 
las cuales fueron conocidas desde 11n principio 
por el jncz y por la parte demandada, no cons
tit1tyen ardides para inducir a engaño a los de
más su.ietos del proceso. 

De ser así el ataque a la sentencia de excepcio
nes a trat•és del rec1trso de revisión no se haría 
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irregnlaridades internas al proceso 1nismo en 
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1982. Declárase inf1mdado el recurso propuesto 
por la entidad ''Centro Simón Bolívar S. A.'' 
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Superior del Distrito Judicial de Bogotá en este 
proceso ordinario de AlmncmJnr contra Mejín 
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te: doctor . . . . . . . . . . .. 
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El a!"tícnlo 29 de la Ley 50 de 1936 es regla ex· 
cepcional de interpretación restricta. Sentencia 
de febrero 27 de 1982. No casa la sentencia pro· 
nunciada por el Tribunal Superior del Distrito 
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REVISION DE LA CUOTA ALIMENTARIA 
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CION DE CUERPOS. La Corte no es compe· 
tente para conocer de la apelación del anto que 
la lleniega. Sn furisdicción se agota al decidir 
la seg11.nda instancia del proceso. Auto del 30 de 
marzo de 1982. Se abst·iene de resolver de fondo 
el recurso de apelación contra el auto del 15 de 
septiembre de 1981, proferido por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Bucaramanga, 
en el incidente promovido por Mercedes Sor· 
~ano tle Arango fwnte a Sergio Ar:wgo Rodrí
guez. l\fagistrada Auxiliar: <loctora Helena 
Onti.érr~z R . ....................... . 

LESION ENORME. Es una instit·¡¡ción excepcio
nal no contemplada para toda su-erte de nego
cios jnrídicos, ve1·bi[Jracia, la dación en pago. 

Enores de técnica en la presentación del recur
so. L,q violación de la ley sustancial por inter
pretación erróuen nada Nene gne ·ver con el as
pecto probatorio. 

De otra parte, si se acusa la sentencia por error 
de derecho en la apreciación de 1ma pnteba debo 
mencionarse en qué consistió la violación. Sen
tencia del 31 ele marzo de 1982. N o casa la sen
tencia dictada por el Tribunal Superior de Cú
cuta, en este proceso ordinario de Lucila Zapata 
de Gómez coutra Los Tigrillos Limitncla. Aho
gado asistente: doctor Ernesto Gamboa A l·wrez. 

RECURSO DE CASACION CONTRA AUTOS IN
TERLOCUTORIOS. Procedencia del recurso ex
traordinario cuando el auto tiene fuerza de 
sentencia y pone fin a la actuación. Sentencia 
del 31 ile marzo de 1982. Casa el au'to dictado 
por el Tribunal Superior ele NeiYa en el pro-. 
eeso ordinario ele American Pipe & Coustruction 
International contra Construcciones Saab Limi-, 
tada y otros. 

Omisión del término ele pruebas. No puec1e 
quedar al arbit7·io del juzgado defini1' si el 
lnna debatido es de pll1'o derecho y no ne-
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ces'ita pruebas, 1ná:cime c-uando las partes las 
solicitaron y no les fueron decretadas. La omi
s-ión del decreto de pruebas oportunamente pe
(lillas acarrea la nulidad de lo actuado. Senten
cia del 31 de marzo de 1982. Casa el auto dic
tado por el Tribuna1 Superior de N eiva en el 
p1·oceso ordinario ele American Pipe & Construc
tiou International contra Construcciones Saab 
Limitnda y otros. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .. 

DERECHOS PERSONALES Y DERECHOS 
REALES. Las acciones que se derivan de cada 
uno de ellos difieren s1tstancialmente. La trans
misión del dominio no comp1·ende la de dere
chos y obligaciones personales del vendedor y, 
por consiguiente, la acción para establecer la 
responsabilidad extracontractual de quien por su 
culpa o dolo cmtsa perjuicio, sólo puede ser in
tentada por el per,i1tdicado con el daño; en ni-n
gún caso por quien desp1tés adquiere el dominio 
de la cosa dañada. Sentencia del 31 de marzo 
ele 1982. Ca.m la sentencia proferida por el Tri
buual Superior clel Distrito Judicial ele Barran
quilla, en el proceso ordinario promovido por la 
Sociedad Conurbe Liuátadn frente a la Corporn
ción Eléetr'ica ele la Costa Atlímtica '' Corelca' '. 
Magistrado ponente: doctor Héctor Gómez 
Uribc ............................. . 

EFECTOS PERSONALES DEL MATRIMONIO. 
Deberes recíp1·ocos que han de presidir la vida 
matrimonial: cohabitación, ficlel·idad, socorro y 
ayu.iln. El deber de ''vivir juntos'' no puede 
circnnsoribi?'se a un remedo o apariencia de vida 
en común. 

Para que se est1·uct1tre la ca·usal segunda de se
paración de cuerpos no es necesario q1w el cón
yuge culpable quebrante la totalidad de sus de
beres; basta que omita cualquiera de ellos. 
Sentencia del 26 de abril de 1982. Confirma 
la sentencia pronunciada por el Tribunal Su
perior del Distrito J ndicial de Bogotá, en el 
proceso abreviado de separación de cuerpos acle
lantnclo por Marina Gutiérrez ele Arango contra 
Camilo Arango Arango. Magistrado ponente: 

' doctor Albc·rlo Ospina Botero . . . . .. 

¡· INTERES ASEGURABLE. No sólo el cumpli
miento de obl·igaciones t·iene interés aseg1trable; 
los hechos de la naturaleza, la seriedad de 1tna 
oferta, el cumplimiento de la palabra empeñada 
sin formalidades o ·rito alguno, por una persona, 
tarnbién lo tienen. El asegumdor es quien de
termina si el riesgo q1te se le propone asegurar 
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tiene o no interés aseg·urable y por el hecho de 
cobra·r una prima considera que éste existe. Sen
tencia del 4 de mayo de 1982. Casa la senten
cia dictada por el Tribunal Superior de Bogotá, 
en el proceso promovido por Banco Cafetero, 
Sucursal CAN contra. Félix Salnznr Balén y La 
Libertad, Compañía de Seguros Generales S. A. 
Magistrado ponente: doctor Jorge Salcedo Se-
gura . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . · .. 

REPARTO. S1t omisión no consf·it1tye causal de nu
lidad. El reparto no atribuye j-urisdicción; só
lo tiene por finalidad la equ.itativa distribución 
del traba.io. Tmnpoco define la competencia, la 
cual depende de otros factores. 

Magistrados auxiliares. Carecen de toda fac·ultad 
de decisión; ésta peTtenece a la Sala y, por con
signiente, sus proyectos no tienen el carácter de 
fallo. 

Responsabilidad civil. Culpa excl·usiva de la víc
tima. Para que exima de re.~ponsabilidad es pre
ciso que haya sido la causa exclusiva del da?io. 

Concurrencia de cnlpas. La de la víctima no exi
rne de 1·esponsabilidad al dernanclado, sino que .~e 

compensa con la de éste, en el grado en qne es
time prudente el .iuez. Responsabilidad solidaria 
de quien participa en el acto ilícito cnando hay 
conm1rrencia de cnlpas. La víctima no está obli
l/ada a accionar contra todos los responsables, 
pero aquel que eli_ia para q1te la indemnice tiene 
acción de repetición parcial contra los correspon
sables por la cuota q1te le corresponde. Sentencia 
del 17 de mayo de 1982. Casa la sentencia pro
fCI·ida por el Tribunal Superior del Distrito J·u
dicial de Medellín, en el proceso ordinario pro
movido por Tulia Arango de Martínez en su 
propio nombre y como representante ele sus me
llOres hijos en frente ele TraHsportcs Químicos 
Limitada y Luis A. Medina. Magistrado ponen
te: doctor H·wmberto Mu1·cia Ballén . . . . . . . .. 
(CoH salvamento ele voto del Magistrado doc
tor Oermán Giralda Zulnaga) . . . . . . . . . . .. 

TECNICA DE CASACION. La Corte no puede 
ordenar el cnmplirniento de un contrato que por 
deci.~ión no impugnada se halla resuelto. Es de
ber inexcusable para el recurrente en orden a 
integrar la censura, combati1· primeramente el 
decreto de resolución del contrato y l1tego la 
negativa que con d·icho fallo se dio a su propia 
pretensión. Sentencia del 9 de junio de 1982. 
No casa la sentenda proferida por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Medellín en 
este proceso ordinario instaurado por William 
Ossa Ossa, contra Luis Eduardo Betancur Suá-

Pá_q 

84 

91 

101 

rez. Magistrado ponente: doctor H nmberto Mur-
cia Ballén .......................... . 

APRECIACION RACIONAL DE LA PRUEBA. 
Es deber del juez y no mera fac?tltad suya, eva
luar en con.iunto las pruebas para obtener de 
todos los elementos aducidos un resultado ho
mogéneo o único, sobre el cual habrá de fnn
dar su decisión final. Sentencia del 14 de junio 
de 1982. Casa la proferida por el Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Medellíu, en este 
proceso ordinario instaurado por Gilberto Chica 
Arias en frente de la sociedad ''Rafael Pie
drahíta & Compañía Sucesores Limitada'' y 
otros. Magistrado ponente: doctor Hnmberto 
Jlf urcú~ Ballén . . . . . . . . . . . .. 

ACCION REIVINDICA TORTA. La afirmación 
que una de las partes hace de tener a su favor 
la prescripción adquisit·iva de dominio, alegada 
por ella como acción en nna demanda de perte
nencia y reiterada corno excepción en ía contes
tación a la contrademanda de reivindicación, 
qne en el mismo proceso se formule, constitnye 
una doble manifestación que implica confesión 
:indicia! del hecho de la posesión. Sentencia del 
16 tic junio t!e 1982. Ca.m la. proferida por ,,¡ 
Tribunal Superior del Distrito Judicial· ele Bo
gotá en este proceso ordinario promovido por 
:\Iiguel Angel Cohos y otros CO!Ji"ra la sociedad 
"Compm1ia Agropecuarií:t de la Victoria S. A.". 
l\fagistrndo ponente: doctor Humberto M1trcia 
Ballén ............... · ..... · .. · .. · .. 

DOMICILIO. Se precisa, rectifica en parte y com
plementa la doctrina consignada en sentencia de 
agosto 31 de 1936. Se define el concepto de do
m·icWo, clasifica y señala sus f1tentes. 

En Colombia no existe el domicilio de origen. 
La persona qne presta servicios domésticos y es 
mayor ile edad, tiene corno domicilio el muni
ripio donde trabaja, pero no como domicilio 
le,aal o de dependencia, sino real o voluntario. 
El domicilio contract7wl sí produce efectos p1·o
cesales. Bl hecho de señalar nn municipio deter
minado com_o domicilio de la pe-rsona jurídica y 

lnego montar administración o dirección ~n ot1·o 
diferente, puede ser factor que llame a engañ.o 
a los terceros y con tal criterio ha de calificar 
el juez esta circunstancia. Auto del 26 de julio 
de 1982. Procede la Corte a resolver el conflicto 
de competencia· suscitado entre jueces del Circui
to del Distrito Judicial de Ibagué y del de Bo
gotá, sobre cuál ele ellos es competente para 
conocer del proceso ordinario que la sociedad 
Cárdenas & Compañía Limitada promovió con
tra la compañía Crediauto Limitada. l\fagistr:H1o 
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ponente: doctor Jorge Salcedo Seg·u¡·a . . . . .. 
Complemento proferido por el doctor Jorge Sal
cedo Segura, en relación con el auto antes men-
cionado . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .. 

LESION ENORME. Aunque inspirados en si1nila-
1·es motivos de equidad, los artículos .1407 y 1948. 
del Cód·igo Civil están destinados a regular si
tuaciones diferentes. El primero se aplica a la 
acción rescisoria de 1ma partición y el segundo 
r1l caso en qne ya se ha p1·ofe1·ido la sentencia en 
que se decreta la rescisión por lesión enorme de 
11na compraventa. El derecho a atajar la resci
sión de que trata el artículo 1407, sólo puede 
cjerce1·se m·ientras no se haya d·ictado la sen
tencia en el proceso en que dicha acción se ejer
ce. Sentencia del 26 de julio de 1982. N o casa 
la proferida por el Tribunal Superior del Dis
trito J uclicial ele 1Ieclellín, en el proceso ordi
nario promovido por María Concepción Peláez 
de Gallego, Carmen Tulia Pelúez de Zuluaga, 
Oliva Arias de Pelúez (cesionaria de María del 
Socorro Pelúez de Díaz), Marco Hipólito, Anto
nio María, Carlos Emilio y Luis Ernesto Pelúez 
contra .José Pelúez M., Elíseo Peláez, Iván Zu
luaga, :Miguel Ramírez, Antonio Ciro y Manuel 
Castaño. Magistrado ponente: doctor José Ma-
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¡·ía Esgnerm Samper . . . . . . . . . . . . . . . . . . 137 

RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION. 
Causal primera. La p·ru.eba eficaz en revisión no 
puede configurarse con posterioridad al fallo; 
debe exist·ir desde el momento en q1te se entabla 
la demanda del p1·oceso, cu.ya sentencia se revisa. 
Sentencia del 30 de julio de 1982. Deelara in
fundado el recurso formulado por Corpacero, 
Marco y Eliécer Sredni y Compañia, contra la 
sentencia c1ictacla el 29 de noviembre de 1978, 
por esta misma Sala, en el proceso ordinario de 
Urbanización Montevideo Limitada contra Cor
pacero, Mareo y Eliécer Sredni y Compañía. 
:Vfngistrado ponente: . . . . . . . . . . . . . . . . .. 

NULIDAD DEL MATRBWNIO. El matrimonio 
civil no es mtlo cuando se celebra ante el .inez 
mnnicipal del domicilio de la m1tjer. El término 
"Distrito M1tnicipal" es equivalente al de 
"mnnicipio" y al de "d·istrito ", todos los cua
les 1tsa, indistintamente, el constitnyente de 
1886. De manera que cuando el artículo 157 de 
la citada Carta habla de los j1wccs municipales 
se ref'iere a los que reemplazaron a los llamados 
'' jneces de d·ist·rito'' del Estado de C1mrlinamar
ca po1·que a aqnellos corresponde paralela y 
lógicmnente la posición del j11cz de distrito en la 
anterior organización fud·ic·ial. Sentencia del 3 ele 
agosto tle 1982. N o casa la proferida por el Tri-
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lmnal Superior del Distrito Judicial de Bogotá, 
en este proceso instaurado por César Augusto 
Flórez González contra Gladys Alicia Rodrí
guez. Magistrado ponente: doctor Germtán Gi
ralda Znluaga . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .. 

CARGAS PROCESALES. Admitido el recurso de 
casación, el rec1trrente que adende costas liq1ti
dadas y aprobadas deberá pagMlas en el término 
del traslado, so pena de qne la demanda sea in
arhnitida y, por consip7tiente, el recurso declara

. do desierto. Auto del 9 ele agosto de 1982, en el 
cual se resuelve inadmitir la demanda de casa
ción y en consecuencia declarar desierto el re
cur~o extraordinario formulado contra la sen
tencia pronunciada por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Villa vicencio, en el proceso 
ordinario ndelantado por Carlos Fernando Mora 
contra los herederos ele Carlos Julio Sabogal 
Hurtado. Magist raclo ponente: doctor Alberto 
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Os;nina Botero . . . . . . . . . 1G8 

NULIDAD DE PROMESA DE COMPRAVEN
TA. La aplicación de leyes imperatit•as como las 
que regulan la nul·idad absol11.ta de un negocio 
j11rídico, solicitada ún·icamente en el recurso de 
casación, no constituye punto nuevo que permita 
r1 la Co·rte abstenerse de estudiar el asunto al 
desatar el recurso. S-i la nH.lidad es manifiesta, 
la C01·te puede cleclam·rla de ofic·io. 

Requisitos para que la cens11,ra por inaplicación 
de normas imperativas q1te generan mrlidad, 
prospere. 

La falta de señalamiento de notaría como cau
sal de nulidad. Si las partes tienen el mismo 
domicilio y no acordaron la notaría donde de
bían suscribir la escritura, el otorgamiento debe 
hacerse en dicho lugar siempre que aUí exista 
notaría. N o hab·iendo notario en tal municipio 
el lugar del pago queda indeterminado y la pro
mesa viciada de mtlidad. 

Nulidad, restitución y reivindicación. La propia 
ley establece eu.ándo hay lngar a la ¡·estitución 
11 cu.ándo a la reivindicación como consecuencia 
c1e la nulidad .indicialmente declarada. Sentencia 
del 8 ele septiembre ele 1982. Casa la sentencia 
proferida por el Tribunal Superior del Distrito 
;ruclicial de Neiva, en este proceso ordinario ele 
María Emma Burgos viuda. de Burgos (hoy de 
Bermeo), en su propio nombre, y aclemfts en re
presentación de sus menores hi.ios María del Car
men, María Delia y Berna bé Burgos Burgos y 

Víctor y Alberto Burgos Burgos, contra Ismael 
Cubillos Cortés. Magistrado ponente: doctor 
Jorge Salcedo Segnra ................. . 170 
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(Salvamento de voto de los Magistrados, docto
res Humberto Murcia Ballén y José Mm·ía Es
guerra S amper) . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .. 

HESPONSABILIDAD DEL BANCO. Es evidente, 
frente al beneficiaTio del cheque, cuando no ex·i
ge la demostración de qne obra como apodem
do el tercero que lo hace efectivo estampando 
su finna a contin1tación de la leyenda q1te ex
p·resa el nombre del beneficiario precedida de 
la letra P, pues esta letra no tiene otra signifi
cación que quien finna lo está haciendo como 
apoderado, no como endosatario. 

Qnien firma 1tn cheqne despnés de la leyenda 
que con"licne 7tn nombre precedido por la letra 
P, lo hace como apoderado de éste. Sentencia del 
9 de septiembre de 1982. Casa la proferida por 
el Tribunal Superior de Bogotá, en este proceso 
ordinario <1e Geranlo Leyva Guúqueta contra el 
Banco Panamericano. Magistrado ponente: doc
tor A lberlo Os¡1i1ta Botero . . . . . . . . . . . . . .. 

HECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION. 
Finalidades. La col1ts·ión 1t otra man·iobra frau
dulenta de las partes en el proceso cu.ya rev·i
sión se p1·etende, conw causal del recurso. 

El empleo de la expresión ''maniobra frandu
lenta rle las paTtes", flebe entenderse en el 
sentido de !Jite la conducta censu·rable puede pro
ceder de 1ma o de ambas partes, pero no ncccsa
rianwnte del acuerdo de ellas. 

Presupuestos procesales. S-n c:r;a·men por el su
p<'rior es obligatorio, a-nnqne el tema no haya 
si.do ob,ieto del TCcn1·so ,zc apelación. Demanda 
en forma ile los 'procesos !le pertenencia. Senten
cia •le! 15 de septiembre de 1982, que invalida 
la sentencia revisada, que lo es ln. dictada por el 
Tribunal Superior de Bogot:í, dentro dcf proceso 
de pertenencja de Teresa Niño viuüa de Niño 
contra Ezequiel Albarracín. :Mngistrado ponen-
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te: <loctor JoTge Salcedo Segu-ra . . . . . . . . . . . . 187 

NULIDAD DEL TESTAMENTO. La libertad in
dividual qne seií.orea en el campo de las sucesio
nes 1no1·tis causa no es absol1tta. El legislador 
impone restricciones no sólo en cuanto a la dis
tribución de los bienes, sino a la manera como 
ha de expresa-rse la vol1mtad del testador. La 
omisión de cnali]1¿iera de las formalidades del 
testamento solemne acarrea sn nulidad, a pesar 
de que no exista duda acerca de la identidad del 
testatlor ni sobre el contenido de 8n última de
claración de voluntad. Así ninguna de las per
sonas que deben presenciar el otorgamiento del 
testamento nnnct¿pativo, testador, testigos, no-
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tario, puede dejar de firmar en ese instante el 
acto testamentario para hacerlo días desp1tés. 

La teoría del error común inexcusable en 7na
te·ria testa-mentaria se limita a las inhab-ilidades 
rle los testigos enlistados en el artícnlo 1068 
del Códi,r¡o Civil. Sentencia del 28 de septiembre 
de 1982. Casa la proferida por el Tribunal Su
perior üe Armenia, en este proceso ordinario pro
moviüo por Dolores Nonis viuda de Gallego 
frente a Carmen Emilia Giraldo y otro. Magis
trado ponente: doctor Gennán Giralda Z·ulnaga. 
(Con salvamento de voto de los Magistrados, 
doctores H-ltmberto Murcia Ballén y José María 
Es guerra Smnpe·r) . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .. 

HERMENEUTICA JURIDICA. Error inexc1Wt-
ble. N o es por s·í solo S1tficiente :eara deducirle 
responsabilidad civil al juez qne incurra en él; 
es necesario, ade1nás, qu.e entre el error jndicial 
y el perju·icio sltfrido por la parte exista rela-
ción de causa a efecto. Sentencia del 29 de sep
tiembre de 1982. Deniéganse las peticiones de
ducidas en la demanda inicial de este proceso y, 
como conse'cuencia se absuelve a los demandados 
José Antonio Almanza Marín y José Gregorio 
Grisales V elandia de todos los cargos que en 
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dicho libelo les formuló Jorge García Reyes. 
MagistnHlo ponente: doctor Humberto lll11rc-ia 
Ballén . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 202 

ACCION DE SIMULACION. Titnlaridad y proce
dencia. Interés jurídico clel heredero para im
pngna-r el acto simula.do de su causante. Posi
ción ,inrídica del cóny1¿ge para promover la ac
ción rle sint11laeión, según q~te la sociedad conytt.
gal se hall~ o no disuelta. Evolución ,iurisp1'1t
dencial. Sin que medie la disolución ele la 
sociedad conyugal o, C1tando menos, demanr1a 
que compro-meta la existencia de la sociedad de 
bienc.~, no procede pretens'ión de sinmlación de 
nno de los cónyn_qcs, de contratos celebrados por 
el otro, por carencia de interés }1trícl·ico en el 
primero: sin interés ,i1trídico no hay acción. 
Sentencia del 4 de octubre de 1982. No casa la 
pronunciada. en este proceso por el Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Ibagué, en el 
proceso ordinario adelantado por María ·Aida 
Kronfly de Briceño, contra Saúl Briceño Gua
tava, Efraín Antonio Narváez y Hernando Gri
llo Franco. Magistrado ponente: doctor Alberto 
Ospina Botero . . . . . ... . . . . . . . . . . . . . . . . 211 

PRESCRIPCION ADQUISITIVA Y EXTINTI
VA. N o cabe conf1tndirlas por cnanto la prime
ra debe ser invocada 'mediante demanda de re
convención. 
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Alcance del rechazo de la excepción de prescrip· 
ción extint·iva alegada en proceso divisorio: N o 
tiene car.ácter de cosa juzgada en la pertenen
cia en donde se in•uoca la prescripción adquisi
tiva. 

El auto que rechaza las excepciones propuestas 
por el demandado en proceso divisorio no pone 
fin a la actuación ni hace tránsito a cosa juz· 
gada ni contra él procede recurso de casación. 
Sentencia del 4 de octubre de 1982. Casa la die· 
tada por el Tribunal Superior del Distrito Judi· 
cial de !bagué en este proceso ordinario de 
Pablo Cnrdozo Ríos contra los herederos ele Ca-
simiro Cardozo y otros. Magistrado ponente: 
doctor Héctor Gómez 'Uribe ............. . 
(Con salvamento de voto del Magistrado, doctor 
Hu.mberto M1trcia Ballén) . . . . . . . . . . . . . .. 

CONTRATO DE CUENTA CORRIENTE BAN
CARIA. Cuando el cuentacorrentista llena inco
rrectamente los formularios de consignación y el 
banco los acepta así, 'ltnO y otro cometen culpa 
notoria conc1tr·rente en la producción del da1io. 
La sola culpa del primero no tiene virt·ud sufí· 
ciente para generar el perjuicio, ni el banco 
puede prevalecerse de la cláu.~ula de exoneración 
de su responsabilidad, de extensión ilimitada. 

La correcta interpretación del artículo 865 del 
Código de Comercio no permite entender que el 
incumplimiento del titular de la cuenta faculta 
al Banco para mtmpli·r sus propias obligaciones 
de manera deficiente o descuidada. El contrato 
de cuenta corriente no puede catalogarse entre 
los qne se celebran intuitu personae, aunque el 
Banco estudie previamente la solvencia moral de 
sus fnt1tros clientes. 

Indemnización de perjuicios. El ácreedor. qu.e 
sólo cobra intereses como indemnizaciones de 
perjuicios por la mora no está obligado a jus· 
tificarlos. Pero si prete'nde el resarcimiento de 
otro daño debe probar que lo ha padecido, 
aun en el caso de que éste se derive de la des· 
valorización monetaria. Sente~ia del 5 de oc
tubre de 1982. Revócase la proferida por el Juz· 
gado Sexto Civil del Circuito de Bogotá, en el 
proceso adelantado por Enrique Sudarsky frente 
al Banco Popular. Magistrado ponente: doctor 
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Germán Giraldo Zuluaga . . . . . . . . . . . . . . . 233 

PROMESA DE COMPRAVENTA. Tratándose de 
~m bien raíz la obligación de hacer emanada de 
la promesa, respecto de la obligación de otorgar 
la correspondiente escritura de compraventa, ge
nera pa·ra comprador y vendedor las calidades 
recíprocas de acreedor y deudor de esa especí
fica obligación. 

l\" o siempre que se prometa celebrar contrato de 
los qne deben perfeccionaTse por escrit1tra pú· 
blica será necesario indicar expresamente la no
taría donde ha de otorgarse la escritura. Empero 
para que las normas acerca del lugar donde de· 
ben cumplirse las obligaci-ones entren a suplir 
la omisión de las partes menester es que ambas 
tengan el mismo domicilio y que en el l1¡gar 
sólo exista una notaría. Sentencia del 6 de oc
tubre de 1982. No casa la proferida por el Tri· 
bunal Superior del Distrito Judicial de Cali, 
en este proceso ordinario de la sociedad Indus
ttia Construcción Prefabricados Limitada ''In
compre" frente a Bertha de Rey. Magistrado 
ponente: doctor Germán G·iraldo Zuluaga ... 
(Con aclaración de voto del Magistrado, doctor 
José María Esguerra Samper) ........... . 

RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACON· 
TRACTUAL. El demandante que persig1w el 
resarcimiento del daño recaído sobre cosa en 
la q1te afirma tener o haber tenido algún de
recho debe identificm· la cosa objeto del daño 
y probar éste; además, determinar el derecho 
qne tenía sobre el bien y demostrar su existen
cia. Aunque la ley permite lo mismo al dueño 
que al poseedor y hasta al mero tenedor de una 
cosa que sufra da·ño, demandar la correspondien· 
te indemnización, el demandante no p1tede limi· 
tarse a manifestar que recibió perj1ticio, sino 
qne debe p·rccisar, desde un principio, el dere
clw que alega, el cual no puede alterar en casa· 
ción. Sentencia del 26 de octubre de 1982. No 
casa la proferida por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Riohacha en este proceso 
ordinario instaurado por Manuel Nicolás Ariza 
Daza frente a la Caja de Crédito Agrario, In· 

· dustrial y Minero. Magistrado ponente: doctor 
H'll1nberto Murcia Ballén . . . . . . . .. 

INDEMNIZACION DE PERJUICIOS. Cuando 
en la producción del daño han actuado varias 
personas, todas ellas, por regla general, son soli· 
dariamente responsables. En tal ·virtud, la víc· 
tima puede demandar a cualquiera de ellas por 
el total de los perjuicios. Sentencia del 2 de no· 
viembre de 1982. Casa la proferida por el Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá, 
en este proceso ordinario adelantado por Gui
llermo Moya Sánchez contra el Banco de Oc· 
cidente y Alberto Gutiérrez Salgado. Magistrado 
ponente: doctor. Alberto Ospina Botero 

ERROR DE HECHO. Se refiere a la contem
plación objetiva y no jurídica de la prueba. Si 
el cargo consiste en que el demandado no confe· 
só ser poseedor, pero el Tribunal así lo estimó, 
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el error es de h~cho por referirse a la existencia 
del medio probatorio y no a su valoración. 

Acción reivindicatoria. Elementos de la posesión. 
Prueba: el derecho probatorio no exige prueba 
específica de la posesión. Sentencia del 3 de 
noviembre de 1982. N o casa la proferida por el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de 1fa
nizales, en este proceso ordinario instaurado por 
Luz Marina Loaiza Cardona frente a José Ra
món Loa iza Loaiza. Magistrado ponente: doc
tor Humberto M·urc,ia Ballén .· .. 

CONTRATO DE TRANSPORTE MARITIMO. 
C1tmplimiento imperfecto del transportador. 
Error de hecho en la apreciación de la prueba. 
Contrato de reserva o "Booking ". Inaplicabi
lidad de los artículos 1546 del Código Civil y 
870 del Cód,igo de Comercio. Sentencia del 18 de 
noviembre de 1982. Casa la proferida por el Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá, 
en este proceso ordinario de In versiones Pirineos 
Limitada y Exportadora del Pacífico S. A., con
tra la Flota Mercante Grancolombiana. Magis
trado ponente: doctor Héctor Gómez Uribe ... 

FILIACION NATURAL. Prueba de las relacio
nes sexuales. Mientras no se aduzca plena 
prueba de que el demandante tiene por madre a 
la misma mujer con quien el demandado tuvo 
relaciones sexuales durante la época de la con
cepción de aquél, no puede hacerse la declara
ción de paternidad. 

Prueba de la maternidad. Aunque la prueba más 
sencilla de la maternidad y de la fecha del parto 
es la copia del Registro Civil de naci•miento o 
el certificado notarial que se expida con base en 
él, no es la única. Una co¡;a es el estado civil y 
otra los hechos o actos que lo constituyen. El 
primero sólo puede demostrarse con la copia de 
la respectiva partida o folio del registro; los 
segundos, con cualquier otra clase de pruebas, 
entre ellas la confesión del demandado. 

Presupuestos procesales. A1tn cuando no hayan 
sido objeto de recurso de apelación los pres1t
p1testos procesales son siempre materia de aná
lisis previo por el superior. 

Faltando el pres1tpuesto capacidad para compa
recer por indebida representación de una de las 
partes el Tribunal debió declarar la nulidad de 
la actuación y no proferir sentencia inhibitoria; 
o bien corregir la falla con el decreto oficioso 
de la prueba respectiva, en este caso la copia del 
registro civil de nacimiento de la menor, cuya 
representación tenía su madre natural. Senten-
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cia del 29 de noviembre de 1982. N o casa la 
proferida por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Barranquilla, en este proceso ordi
nario de Juan Bosco Cediel contra Sara Isabel 

García, en su calidad de madre natural de la 
menor Lisbeth García. Magistrado ponente: doc-
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FILIACION NATURAL. No obstante el princi
pio de independencia de la paternidad y de la 
maternidad naturales y, consecuencialmente, del 
de las acciones para reclamar una y otra, la de
claración de paternidad natural con apoyo en 
la existencia de relaciones sexuales precisa in
dicar entre quienes se tuvieron dichas relaciones, 
es decir, establecer previamente la filiación con 
respecto a la madre. Sentencia del 19 de diciem
bre de 1982. No casa la p'roferida por el Tribu
nal Superior del Distrito Judicial de Manizales 
en este proceso ordinario instaurado por Mar
lene Díaz Bustmnante contra los herederos de 
Aparicio Díaz Cabal. Magistrado ponente: doc-
tor Humbm·to Murcia Ballén . . . . . . . . . . . . 330 
(Aclaración de voto del Magistrado, doctor José 
María Esg,uerra S amper) . . . . . . . . . . . . . . . 339 

MUTUO DISENSO TACITO. El incumplimiento, 
aisladamente considerado, no es por sí solo in
dicativo de la voluntad de las partes de resolver 
el contrato; junto con aquél debe haber hechos 
que demuestren inequívocamente q¡te, además ile 
la voluntad de incumplimiento, hubo la de re
solver. 

La adecuada interpretación del artículo 1609 del 
Código Civil permite llegar a una situación, cu
yas consecuencias son equivalentes a las del mu
tuo disenso, pero cuyos fundamentos son dife
rentes. 

Interpretación tmdicional de la norma y sus 
consecuencias. 

Etiología de la ,iurisprudencia glosada. 

Excepción de contrato no cumplido. 

Diferencia entre nuestro sistema j!trídico y el 
francés frente al fenómeno del mutuo incumpli-
7niento. Verdadera interpretación del artímtlo 
1609 del Cód,igo Civil; en los contratos bilatera
les cuando ambos han incumplido ninguno está 
en mora pu.diendo cualqu.iera de ellos, a S!t arbi
trio, demandar la obligación principal sin cláu
sula penal y sin indemnización de perjuicios; 
o la resolución, también sin indemnización de 
perjuicios. Inaplicabilidad en estos casos del 
artículo 1546, el cual regula el fenómeno del in
cumplimiento del otro. Consecuencias de la re
solución de la permuta. Tratándose de la devolu-

J 
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ción de dinero es preciso tener en cuenta la per
manente desvalorización de la n¡oneda para dis-
poner el reaj-uste monetario a {in de no dm· 
lugar al enriqueci,miento injusto de q·uien debe 
devolver 1ma misma cantidad, pero con menor 
valor adquisitivo y al empobrecimiento correla-
tivo del obligado a recibir. Sentencia del 7 de 
diciembre de 1982. Casa la proferida por el Tri-
bunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá 
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en este proceso ordinario de Luis Guillermo 
Aconcha contra Antonio Escobar. Magistrado 
ponente: cloctor Jorge Salcedo SeiJ'ura . . . . . . 341 
(Salvamento de voto de los Magistrados: Al-
berto Ospina B. y Humbm·to Murcia B.). . . . 349 

PROPIEDAD INDUSTRIAL. Su protección legal. 
Medidas cautelares y levantamiento de las mis-
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mas. Presupuestos que deberán tenerse en cuenta 
para logra-r la indemnización de perj?ticios cuan
do la acc,ión ca7ttelar res1tlta infundada, de 
ac,uerdo con el artículo 570 del Código de Comer
cio. Oport1midad de la demanda indemnizatoria. 
Cómputo del plazo de 4 meses pre['ijado por la 
norma. Sentencia del 10 de diciembre de 1982. 
Revoca la pronunciada por el 'rribunal Superior 
del Distrito Judicial de Bogotá, en el proceso 
ordinario adelantado por la sociedad Electróni
cas Corona Limitada, contra las sociedades In
versiones Chesa Limltada y Locería Colombiana 
S. A. Magistrado ponente: doctor Alberto Os-
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(Salvamento de voto del Magistrado, doctor 
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ADVERTENCIA 

Ademas de las sentencias publicadas, la Sala de Casación Civil profirió durante los 

meses de Enero a Diciembre de 1982, las que se relacionan a continuación y que 

no se publican por falta de espacio: 

SEP ARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Caduci
dad de la causal alegada. Sentencia de 19 de enero 
de 1982. :Mngistrado ponente: doctor H éctor GÓ'Inez 
Uribe. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Aban
dono de los deberes de esposo y de padre, del deman
dado. Sentencia de 19 de enero de 1982. Confirma 
la proferida I?Or el Tribunal Superior de Bogotá, en 
el proceso promovido por Martha J udith Cúrdcnas 
de Hernández frente a César José Hernández Y. Ma
gistrado ponente: doctor Héctor Gómez Uribe. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. No pue
de condenarse al demandado a contrib1Lir con deter
minado porcentaje al sostenimiento de s1t IJSposa e 
hijos cuando se desconoce totalmente su capacidad 
económica. Sentencia de 19 de enero de 1982. Confirma 
la proferida por el Tribunal Superior de Cali en el 
proceso promovido por María Victoria Solano contra 
Fernando Soto Cardona. Magistrado ponente: doctor 
Héctor Gómez Uribe. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. El indi
cio 1·esultante de la no contestación de la demanda 
no puede ser soporte único de la sentencia de separa
ción; para poder ser apreciado deberá relacionarse con 
otras pruebas que brillan por su ausencia. Sentencia de 
19 ele enero de 1982. Confirma la proferida por el Tri
bunal Superior ele Bogotá, elentro del proceso promo
vido por Alvaro Emiliano Pachón O. frente a Fanny 
Doria García de Pachón. Magistraelo ponente: elocto:r 
Héctor Gómez Uribe. 

SEP ARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. El tér
mino de cad11cidad de la causal primera, se mtenta 
desde cuando cesa el abandono. Sentencia de 19 do 
enero de 1982. Confirma la proferida por el ·rribunal 
Superior de Pasto, dentro del proceso promovido por 
Luz Fanny Rosero frente a Daniel Romero Hernán
dez. Magistrado ponente: eloctor Héctor Gómez Uribe. 

SEP ARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. La se
paración de cuerpo~, en principio, nunca tiene conse
cuencias gefinitivas en el tiempo. Sentencia de 19 de 
enero ele 1982. Magistraüo ponente: doctor H écto·r 
Gómez Uribe. 

TECNICA DE CASACION. Falta la proposwwn jurí
tlica completa. Sentencia de 20 de enero de 1982. No 
casa la proferida por el Tribunal Superior •le Cali, 
en el proceso ndelanta~lo por Harry Crotoru frente a 
Hcriberto Millún Villafeñc. Magistra<lo ponente: doc· 
tor Héctor Gómez Urib,e. 

DESEMBARGO DE BIENES MUEBLES TRABADOS 
EN PROCESO DE SEP ARACION DE CUERPOS. El 
anta que rechaza de plano la solicitnll de desembargo 
qne ?fa había sido presentada ?1 dene_qada con anterio
ridad, no es apelable . . Providencia ele 21 de engro de 
1982. 

ERROR DE DERECHO EN LA APHECJACION DE J_,A 
PRUEBA. Se incn1Te en él cuando se 1:ncorporan al 
proceso copias de expedientes .iudiciales no autorizadas 
por el .inez. La copia obtenida por reproducción me
cánica debe estar revestida de autenticidad ante no
tario o ,i11ez. Sentencia ele 18 de enero de 1982. Casa 
la sentencia ele 10 ele noviembre de 1980, proferid:t 
en este proceso por el Tribunal Superior de Bogotá, 
en el proceso promovido por la sociedad Electrónicas 
Corona Limitada contra las sociedades Inversiones 
Chesa Limitada, a su vez gestora de Inversiones Chesa 
y Compañía S. C. A. Magistrado ponente: doctor Al
berto Ospina Botero. 

SEP ARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. arave e 
in.iustificado abandono del demandado de sus deberes 
de esposo y de padre. Sentencia de 25 de enero ele 
1982. Magistrado ponente: doctor Germán Giralda 
Zuluaga. 

SEP ARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. lncum· 
plimiento de los deberes de asistencia por parte clel 
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demandado. Sentencia de 25 de enero de 1982. Con· 
firma la proferida por el Tribunal de Bogotá, en el 
proceso promovido por Hilda Luz Janeth Gaviria de 
Hernández contra Elkin Antonio Hernández. Magis
trado ponente: doctor Germán Giralda Z~tluaga. 

AVALUO DEL INTERES PARA RECURRIR EN CA· 
SACION. Los honorarios del perito que hace el ava
lúo no pueden ser pagados directamente a éste, sino 
que deben ser consignados a órdenes del respectivo 
despacho judicial. Sentencia de 25 de enero de 1982. 
N o se concede el recurso de casación. Magistrado po
nente: doctor Hécto·r Gómez Uribe. 

SEP ARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Grave e 
inj1tstificado abandono del demandado de sus deberes 
de esz>oso y de padre. Sentencia de 25 de engro de 
1982. Confirma la proferida por el Tribunal Superior 
de Pasto en el proceso promovido por Sonia Amparo 
Pareja B. contra Rugo Hernán Figueroa. :Mngistntdo 
ponente: doctor Ricardo Uribe Holguín. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Incum
plimiento de los deberes de esposo, en forma grave e 
injustificada. Sentencia de 26 de enero de 191!2. Ma
gistrado ponente: doctor José María Esguerra .'!amper. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Maltra
tmnientos de obra de parte del demanilado. Sentencia 
de 26 de enero de 1!l82. Magistraclo ponente: doctor 
Jo.~é María Esguerm Sampe1·. 

TECNICA DE CASACION. Individualidad de !.Js cau
sales. Peca contra la preceptiva del rec1trso to·mar dos 
causales para estructurar 1tn solo cargo. Sentencia de 
26 de enero de 1982. Casa la proferida por el Tribunal 
Superior de Manizales, en el proceso ordinario de Ger
mún Escobar ;r aramillo contra Leopoldo Castro Ren
dón. Magistrado ponente: doctor José María Esguerra 
S amper. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Quien 

cuando se ejercita contra terceros responsables del 
hecho de las personas que están bajo su cuidado. La 
responsabilidad de las personas jurídicas por la con
d1tcta de sus agentes es directa cualquiera que sea 
la posición jerárquica de estas dentro de la 1mtidad 
jurídica. Sentencia de 27 de febrero de 1982. No casa 
la proferida por el Tribunal Superior de Medellín, 
en el proceso ordinario seguido por Raquel Me,jía La
linde de Ramírez frente a ''Industrias Bartopliis Li
mitada". Magistrada auxiliar: doctora Helena G1ttié
rrez R. 

VIABILIDAD DEL RECURSO DE CASACION. Una 
vez concedido, el recurrente debe suministrar lo nece
sario para la expedición de copias que permitan la 
ejecución provisional del fallo si éste es ejecutable y 
no se ha pedido su suspensión. Sentencia de 27 de fe
brero de 1982. Magistrado ponente: doctor Alberto 
Ospina Botero. 

TECNICA DE CASACION. La cmtsal debe in·vocarse 
expresamente, daclo el carácter extraordinario, .forma
lista y esencialmente dispositivo del recurso, que no 
permite deducirla por la vía de la inferencia. Auto de 
27 de febrero de 1982. Magistrado ponente: doctor 
Alberto Ospina Botero. 

SEP ARACION DE CUERPOS. La demandacla se ausentó 
·inj1tstificaclamente del hogar desde hace seis años y 

por tanto, la causa( prospera. Sentencia de 27 de fe
brero de 1982. Confirrna la proferida por el Tribunal 
Superior de Bnrranquilla., en el proceso promovido por 
Jairo Rodríguez Q. contra Esmelcla. Ruiz de Hodrí
guez. Magi~trado ponente: doctor Alberto Ospina Bo
tero. 

CONDENA EN COSTAS. Q·uien i.nterpone el recnrso de 
casación y luego no presenta la demanda debe ser con
clenaüo a pagar la.~ costas, cuya l'iq1tidación compren
ele los gastos ,indiciales y las agencias en derecho. 
Auto de 27 de febrero de 1982. Magistrado ponente: 

rompe todo nexo con su consorte y lo abandona, incum- doctor Alberto Ospina Botero. ..¡ 
ple las más fundamentales obligaciones matrimonia-
les. Sentencia de 26 de enero de 1982. Magistrado ACCION REIVINDICATORIA. Req·uisitos para ~'lt pros-
ponente: doctor Germán G·iraldo Zuluaga. 

SEP ARACION DE CUERPOS. Grave e injustificado 
incumplimiento de los deberes de esposo y pwlre, del 
demandado. Sentencia de 26 de enero de 1982. Con
firma la proferida por el Tribunal Superior ::le Bo
gotá, en el proceso promovido por Emperatriz Toro 
de Cárdenas contra Fabio Cárdenas. Magistrado po
nente:· doctor Ricardo Uribe Holg1tin. 

PRESCRIPCION DE LAS ACCIONES DE INDE;\:INI
ZACION DE PERJUICIOS. Es de 20 años, contados 
desde el üía en que ocurrió el hecho generarlor del 
daño. Excepcionalmente la acción prescribe en tres, 

perúlad. Liquidación de frntos. Abono de expensas y 
mejoras. Seutencia de 27 de febrero de 1982. 

TECNICA DE CA~ACION. Proposición _jurídica com
pleta. Necesidad de atacar en un mismo cargo todos 
los soportes del fallo. Sentencia ele 19 ele marzo de 

1982. No casa la proferida por el Tribunal Superior 
de 1\fedellín, en el proceso ordinario ele Julio :M oren o 
Agudelo contra Samuel Velásquez L. de Mesa. Magis
trado ponente: doctor H éctor Gómez Uribe. 

REIVINDICACION. S·i el demandado impetra que en su 
favor se profiera la declaración de dominio y 11credita 
plenamente S1t tit1tlaridad, tal prommciamien to se im-
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pone en la medida que comprendan los tít1llos alle
g.ados al proceso. Sentencia del 19 de marzo de 1982. 
La Corte actuando como Tribunal de instancia con
firma en parte lo resuelto por el Juzgado Cuarto Civil 
del Circuito de Cartagena y re·voca algunos ordinales 
del fallo dentro del ordinario reivinuicatorio adelan
tailo por Harry y Beatriz Hanabergh Pombo frente 
a Reynaldo Larrarte Mendoza. Magistrado ponente: 
iloctor Héctor Gómez Uribe. 

SEP ARACION DE CUERPOS. El demandante no pre
c·isó cnáles fu.eron los episodios constitntivos rlel in
curnpli1niento o de los 1¿/.trajes y tratos crueles. Sen
tencia del 10 de marzo de 1982. Magistrado ponente: 
doctor Germán G·iraldo Znl'llaga. 

SEP ARACION INDEFINIDA DE CUJ<JRPOS. Tncwnz
plirniento de fundamentales rlcberes rlcl rnatrimon·io 
por parte del dernandado. Sentencia del 10 de marzo 
de 1982. 

SEPARACION DE CUERPOS. Un solo testimonio no es 
prw;ba suficiente de la cmtsal ·invocada si el testigo 
no da r·azón de la ciencia de s·u dicho. Sentencia del 11 
de marzo de 1982. Magistrado ponente: doctor Germán 
Giraldo Zuluaga. 

RECURSO EXTRAOHDINAHIO DE HEVISION. Para 
su. inadmi.~ibilidad es presupuesto indispensable qu~ 

la rlcmanda reúna toclas las existencias que señala el 
artíc·nlo 382 del Código de Procedimiento Civil, entre 
ellas la designación del día en que la sentencia, cuya 
revisión se pretende, qnedó ejecntoriada. Senteneia del 
11 de marzo de 1982. Procede la Corte a decidir sobre 
la admisibilidad de la demanda contentiva del recurso 
extraordinario de revisión, presentada por Luis Carlos 
Cum·ta s y otra. y la socicdn r1 en liquidación Cuartas 
l<'ranco y Compañía Ladrillera San Cristóbal Limitada. 

CADUCIDAD (de la causal 2~ de separación de cuer
pos). Sn término comienza a contarse a partir de la 
fecha en q·ue termina el abandono en tanto <tne éste 
subsiste, el incnm.plimiento de los deberes del cónyuge 
no ha ocurrido sino qne está ocurriendo. Sentencia del 
12 de marzo de 1982. Magistrado ponente: doctor 
Héctor Gómez Uribe. 

RESPONSABILiDAD DE LOS MAGISTRADOS Y 
JUECES POR ERROH INEXCUSABLE O POR DO
LO O ABUSO DE AUTORIDAD. La simple equivo
cación no es fuente de responsabilidad. Sentencia del 
12 de marzo de 1982. Magistrado ponente: doctor 
lléctor Gómez Uribe. 

TECNICA DE CASACION. El censor ha debido ·indicar 
la clase de error en que incurrió el sentenciador en su 
tarea investigativa en el campo probatorio, si de hecho 
o de derecho. Sentencia del 12 de marzo de 1982. No 
casa la proferida por el Tribunal Superior de Mede-
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llín, en el proceso adelantado por José León, frente a 
Pastora Arias Sierra de Ortega, señalada como here
dera del causante Porfirio Ortega Cárdenas. :V[agis
trado ponente: doctor Héctor Gómez Uribe. 

HECUHSO DE SUPLICA. Contra el mtto q·ue inadmite 
la dernanda de revisión el recurso pertinente •JS el de 
súplica, no el ele reposición. Se declara improcedente 
el recurso. Auto del 16 de marzo de 1982. Magistrado 
ponente: doctor Héctor Gómez Uribe. 

SEPARACION INDJ<JFINIDA DE CUERPOS. Aunqne 
la actora no p1¿ede ser ten·ida por cónyuge inocente, 
se mantiene la condena del demandado a pagar ali
mentos, teniendo en cuenta que cuenta con bienes s·n
ficientes para pagar la cuota y qne, además, no la 
objetó en el recurso de apelación por él inter·pnesto. 
Sentencia de 16 de marzo de 1982. Magistrada auxi
liar: doctora He lena G1ttiérrez. 

CONTHATO DE SUMINISTRO. No pttede confundirse 
con el üe agencia comercial. En el contrato ele snrni
rUst·ro el disti'ibnidor es propietario de las mercancías 
que vende y no tiene facultad de representar al em
presario corno agente ni como mandatario. En cambio, 
en el ele agencia comercial el agente se obliga a pr·o
mover o a e:oplotar negocios en ·nn de_terminac1o ramo 
como representante de nn empresario. Sentenci:t. de 
18 de marzo, de 1982. Casa la proferida por el Tri
bunal Superior de Bogotá, en el proceso de Clemencia 
Muñoz ele Medina, contra Sociedad Finen S. A. 1\fn.
gistrado ponente: doctor José Mar·ía Esguerra Samper. 

CONTRATO DE TRANSPORTE. No existiendo restric
ción probatoria para demostrar el contrato de trans
porte de cosas pnede establecerse con cualquier ·medio, 
mt.n con la twneba testi1noni.al, contrato de seguro. 
En1mciados q1¿e debe contener la "póliza". Póliza mt

tomática. Sentencia de 18 de marzo de 1982. No casa 
la proferida por el Tribunal Superior ele Medellín en 
el proceso ordinario promovido por la compañía ''Su
ramericnna de Seguros S. A.'' contra Transportes Ha
fael Salazar y Compañía Limitada. Magistrado po
nente: doctor Héctor Górnez Uribe. 

SEP AHACION INDJ<JPINIDA DE CUERPOS. A banclo
no del demandado de sus deberes de esposo. Sentencia 
de 23 de marzo de 1982. Magistrado ponente: doctor 
Héctor Górnez Uribe. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. No obs
tante la confesión del demandado de haber agredido 
a sn esposa con 1mas paln1adas, la cansa! no prospera 
por no poderse 1tbicar en el tiernpo. Sentencia de 23 

de marzo ele 1982. Magistrado ponente: doctor H éctor 
Gómez Uribe. 

RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION. El re
currente debe sumin·istrar lo necesario para la expedí-
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ción de copias en el término de diez días, contados 
desde el siguiente a la notificación del auto q1te ordena 
pedir el exped·ientc, so pena de q¡¿e se declare desierto 
el rec·¡¿rso. Providencia de 24 de marzo de 1982. Ma
gistrado ponente: doctor Alberto Ospina Botero. 

SEP ARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Como no 
se demostró la capacidad económica de cada cónyuge, 
ambos deberán contribuir en igualdad de proporciones 
a los gastos de crianza, ed1wación y establecimiento 
de su 1nenor hija. Sentencia de 29. de mnrzo de 1982. 
Magistrado ponente: doctor Ricardo U Tibe Holg1tín. 

SEPARACION DE CUERPOS. Eficacia de la ¡¡rneba 
única de confesión para establecer las ca1tsales de 
separación. Sentencia de 29 de marzo de 1982. :1\[agis
tra do ponente: doctor José María Es guerra 8ampe1'. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. lncmn
plimiento grave e injustificado de los deberes de !'s

poso y de .padre. Sentencia de 29 de marzo de 1982. 
Magistrado ponente: doctor H écto1· Gómcz U·ribe. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. No es 
definitiva, sino indefinida. Sentencia del 29 ele m~trzo 
de 1982. Magistrndo ponente: doctor Ricardo Uribe 
Holguín. 

.3EP ARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. La con
dena del demandado que o1nitió el a quo, al pago de 
las costas, dentro del trámite de la consulta consti
tuye reformatio in pejus. Sentencia del 29 de marzo 
de 1982. Magistrada auxiliar: doctora Helena Gnt-ié

rrez. 

CO::\'}'LICTO DE CO:iiiPETENCIA. En los pToceso.o de 
alimentación instau1·ada por menores extramatrimonia
les la competencia radica en los jnece.s donde aquéllos 
se encuentran domiciliados y se fija al trabm·se la 
Telación jurídico-procesal. Pero los menores no pueden 
trastear consigo el factor competencia a donde quiera 
que fijen su residencia. Sentencia del 30 de marzo de 
1982. Magistrado ponente: doctor H éctor Góm.ez Uribe. 

CONGRUENCIA DEL FALLO CON LAS PRET .KNSIO
NES DE LA DEMANDA. En qué consiste. Hipótesis 
en que hay incongruencia. La Corte recalca lo dicho 
sobre el partimtlar en casación del 22 de j~mio de 1973, 

Gaceta .Judicial, Tomo CXLVI, 131 y 132. Existe de
sarmonía entre lo pedido y lo resuelto c1tando el actor 
solicita que se declare el incnmplimiento del contrato y 
la consiguiente indemnización de .per.iuicios y el ta
llador decreta la resolución de la compraven·t.a y la 
devollwión del bien objeto de ella. Sentencia ilel 30 

de marzo de 1982. Casa la sentencia pronunciada por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellín 
en el proceso ordinario adelantado por Mario y Hum
berta Vélez Gonúlez contra Ascensores Schindler de 

Colombia S. A. Magistrado ponente: doctor Alberto 
Ospina Botero. 
(Con salvamento de voto del doctor H~t-mberto Mttrcia 
Ballén). 

SEP ARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. La de
mandante sop01·ta ínteg·ramente la carga famili•lr ante 
el abandono del marido del hogar conyugal. Sentencia 
del 31 de marzo de 1982. Confirma la sentencia con
sultada y pronunciada por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Cali, en el proceso abreviado ade
lantado por Aminta Carvajal de Quintero contra Al
fredo Quintero. Magistrado ponente: doctor Alberto 
Ospina Botero. 

1. MATRIMONIO CIVIL DE COLOMBIANOS EN 
EL EXTERIOR. Es válido cuando se celebra de acuer
do con la ley del país donde tiene lngar, en su aspecto 
sustancial y en lo relativo a sus formalidades. La Ley 
54 de 1924 y el concordato que aclara sólo pueden tener 
aplicación dentro de la República. La extraterritoria
lidad de la ley que consagra el artículo 19 del Código 
Ci·vil no se ref-iere a c1testiones formales, sino a; capa
cidad y estado civil de las pe1·sonas en cuanto a actos 
que hayan de tener efectos en Colombia. 

2. LITIS CONSORCIO N.ECESARIO. La sola emmcia
ción del a·rtículo 83 del Código de Procedimiento Civil 
no es suficiente para fundar un cargo en casación. 
J·nnto con éste deben relacionarse las normas sustan
ciales que tutelan el derecho subjetivo que restt!te vul
nc·rado como oonsemtencia de la no integración del con
tradictorio. 

3. NULIDAD DE MA'l'RBfONIO. En la declaración de 
n·nlidad de un seg1mdo matrimonio, por existencia de 
vínculo anterior, no son litis consortes necesarios lo.q 
hijos del primero, porque el vínculo que se debate es 
ajeno a sus intereses. Sentencia del 31 de marzo de 
1982. N o casa la proferida por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Cali, en el proceso ordinario 
promovido por Oiga Ramírez ele Muñoz frente a Del
fina Tofiño Orjuela. Magistrada auxiliar: doctora He
lena Gutiérrez R. 

SEP ARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Decre
tada la separación es imperativo el pronuncia·miento 
sobre las pretensiones consecuenciales. Sentencia del 
16 ele abril de 1982. Confirma la sentencia pronun
ciada por el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Bogotá, en el proceso promovido por Jairo Gon
zñloz ~.ontra Alicia Romñn de González. Magistrado 
ponente: doctor José María Esguerra S amper. 

SEP ARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Causal 
segunda de separación. Sentencia del 16 de abril de 
1982. Confirma la sentencia del Tribunal Superior de 
1\fcdcllín, en este proceso abreviado de W illiam Restre-

.~ 
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po Uribe frente a María Nilsa Osorio Ramírez. Ma
gistrado ponente: doctor José María Esguerra Samper. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. La sú
plica referente al nombre de la demandante no es 
cuestión que pueda decidirse en este proceso. Senten
cia del 16 de abril de 1982. Confirma la senteMia del 
Tribunal Superior de Bogotá, en este proceso promo
vido por Elizabeth Castillo de Riaño frente a Edgar 
Fernando Riaño Ramírez. Magistrado ponente: doctor 
José María Esg1wrra 8111nper. 

SEP ARACION INDEFINIDA DE· CUERPOS. Cuando 
no hay hijos es innecesaria la intervención en el pro
ce.~o del Mini3terio Público. Sentencia del 16 ile abril 
de 1982. Confinna la sentencia proferida por el Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de Barr~wquilla, 
en este proceso promovido por William Gonz(t!ez Ji
ménez contm Diana Sobrino Quesada de Gonzfllez. 
Magistrado ponente: doctor José María Esguerra Sa?n
per. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUEJ~POS. Abando
no injustificado de los deberes de esposa. Sentencia del 
19 de abril de 1982. Confinna la sentencia proferida 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial ele Cali 
dentro del proceso abreviado adelantado por Gérm{ln 
Augusto Alvarez frente a Elvia Azucena ~{uriel de 
Alvarez. Magistrado ponente: doctor Héctor Gómee 
Uribe. 

SEPAHACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Aban
dono de los deberes de esposo y padre del demandaüo. 
Sentencia del 19 de abril de 1982. Confirma la senten
cia proferida por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Bogotá, dentro del proceso adelantado por 
Lilia Alda11:1. de Fonseca frente a Eclgar Hernando 
Ponseca. Jvf.agistraclo ponente: doctor H éctor Gónwz 
Uribe. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUEHPOS . .11 mt
sentarse definitivamente del hogar conyugal el deman
üado incurrió y continúa incurriendo en la causal se
gunüa de separación. Sentencia del 19 de ubril de 
1982. Confirma la sentencia proferida por el Tribunal 
Superior de Bogotá, en el proceso promovido por Nu
bia, :Ligia Arm1go de Pinzón contra Mario Pinzón 
Franco. Magistrado ponente: doctor José María Es gue
rra Samper. 

RECUHSO EXTRAORDINARIO DE REVISION. Requi
sitos de for?na de la demanda. Deberá aparece·r en el 
texto 1nismo del libelo. Auto del 22 de abril de 1982. 
N o se admitQ, la demanda. Magistrado ponente: doctor 
Alberto Ospina Botero. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUER,POS. <Juien se 
sustrae de las obligaciones conyugales y paternales 
incu.rre en grave falta constit1ttiva de ca1tsal de se-

paración. Sentencia del 26 de abril de 1982. Confirma 
la proferida por el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Pamplona, en el proceso adelantarlo por 
María Lourdes Ramírez de Méndez frente a Gonzalo 
Ménclez. Magistrado ponente: doctor Germán G iraldo 
Znluaga. 

SEP AR.ACION DE CUEHPOS. La cond·ucta lig~ra de la 
demandante y la ausencia de pnteba acerca de s1t in
capacidad para trabajar no justifican la condena del 
demanüado a pagarle alimentos, la cual se revoca. Sen
tencia del 26 de abril ele 1982. Confirma la sentencia 
proferida por el Tribunal Superior del Distrito J udi
cial de Bogotá, en el proceso suscitado por Ana Rey 
de Hamírez frente a Aníbal Antonio Hamírez. Magis
trndo ponente: doctor Gerntán Giralda Zu.lnaga. 

HEVISION DE LA CUOTA ALIMENTARIA. La cnota 
alimentaria imp·uesta por el Tribltnal en la setttencia 
que decreta la separación de cuerpos no es rc,eisable 
por el propio Tribu.nal. Ni el mtto qne decrete la mt

lidail por falta de competencia de éste es apelable 
ante la Corte. Sentencia del 26 de abril de 1982. De
clara inadntisible el recurso de apelación co:ltra el 
auto del 26 de enero pasado, en el proceso promovido 
por Apcil Zapata contra :Ligia Guarín de Zapnta. 
Mngistrado ponente: doctor Germán GiraÚlo Zul·uaqa. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Nin.r;uiw 
de las causales invocarlas para la separación cnco!l'fró 
respalclo probatorio. Sentencia del 26 de abril de 1982. 
Revócase la sentencia proferida por el Tribunal Su
perior de Bogo tú, en el proceso promovido por José 
Tom(ts Castro, frente a María Nelly Riveros. Magis
trado ponente: doctor Germán Giralclo ZnZ.ua.r¡a. 

SEP AHACION INDEFINIDA DE CUERPOS. El aban
dono de la esposa y de los hf.ios dnrante m'ás rle 15 

años confi.rrura plenamente la causal de separación. 
Senteneia del 26 de abril de 1982. Confirma la sen
tencia proferida por el Tribunal Superior del Distrito 
.Judicial de Cali, en el proceso suscitado por Oiga l\Iery 
Bejn.rano de Larrarte frente a Orlando Larrarte. Ma
gistrado ponente: doctor Germán Giralclo Zuluaga. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. lncum
plim·iento de lo8 deberes a cargo del demandado y mal
tratamientos de obra infringidos a la demandante. Sen
tencia ele abril 26 de 1982. Confirma la sentencia pro
ferida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Bogotá, en el proceso suscitado por Alcira Haydé 
Gómez de Gómez contra Alberto Alirio Gómez Henao. 
Magistrado ponente: Germán Giraldo Zuhwga. 

SEPARACION DE CUERPOS. No puede ser definiüva, 
sino inclefinida. Sentencia del 26 de abril de 1982. 
Confirma la sentencia proferida por el Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Pamplona, en el proceso 
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instaurado por Zoruiila Carrillo Sarmiento de Begam
l.Jre contra Bercelio Abigaíl Begambre del Castillo. 
Magistrado ponente: doctor Jorge Salcedo Seg'!tra. 

SEP ARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Grave 
incumplimiento de las obligaciones del demandado co
mo cónyuge y pad1·e. Sentencia del 26 de abril de 1982. 
Confirma la sentencia proferida por el Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Manizales, en el proceso 
promovido por Ubeny Soto de Salazar contra Hernan
clo Salazar Correa. Magistrado ponente: doctor Jorge 
Salcedo Segura. 

SEP ARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. La f11gaz 
vida matrimonial de la pareja por el abandono del 
demandado del hogar conyugal configura la cmtsal se
gunda de separación. Sentencia del 26 ele abril ele 1982. 
Confirma la proferida por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial ele Bucaramanga, en el proceso ins
taurado por Luisa Esther Sanabria, contra José Wil
son Acevedo. Magistrado ponente: doctor Alberto Os
pina Botero. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Abando
no infustificado del hogar, por pa,rte del demandado. 
Sentencia del 26 de abril de 1982. Confirma la senten
cia proferida por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial ele Buga, en el proceso adelantado por Gloria 
Amparo Agudelo Castaño contra Leonardo Polanco 
Gutiérrez. Magistrado ponente: doctor Alberto Ospinn 
Botero. 

SEP ARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Causal 
seg11,nda de separación. Sentencia del 26 de a bdl de 
1982. Confirma la sentencia proferida por el Tribunal 
Superior del Distrito ;rudicial de Bogotá, en el proceso 
instaurado por Astrid Helena Arboleda contra Luis 
Alfredo Ordóñez. Magistrado ponente: doctor Alberto 
Ospina Botero. 

SEP ARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Orave e 
injustificado abandono de sus deberes de cónyuge por 
parte del demandado. Sentencia del 27 de abril de 1982. 
Confirma la sentencia pronunciada por el 'fribunal 
Superior del Distrito Judicial de Bogotá, en el proceso 
adelantado por Myriam Castellanos de Santamaría 
contra Jaime Alberto Santamaría Velásquez. Magis
trado ponente: doctor Alberto Ospina Botero. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Inju.~ti

ficada ausenc,ia del hogar cony1tgal, de parte de la 
demandada. Sentencia de abril 28 de 1982. Confirma la 
sentencia proferida por el Tribunal Superior de Cali, 
en el proceso promovido por Carlos Julio Rodríguez 
Palacio contra Luzmila Rodríguez de Rodríguez. Ma
gistrado ponente: doctor José María Esguerra Samper. 

SEP ARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. La inter
vención del Ministerio Público solamente se exige en 
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estos procesos cuando hay hijos menores. Sentencia del 
28 de abril de 1982. Confirma la sentencia proferida 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial ele Bo
got:í., en el proceso instaurado por J osué Fmncisco 
Torres Soto contra Auatilde Urrutia de Torres. Ma
gistrado ponente: doctor José María Es guerra Sa,mper. 

RECURSO DE QUEJA. No procede contra el autó que 
declara desierto el rec,urso de casación, sino contra el 
qyw lo niega. Auto del 28 de abril de 1982. 

CONFLICTO DE COMPETENCIA. F_actores qne de
te¡·minan la competencia. Del proceso de quiebra es 
competente para conocer en foTma excl,usiva el juez 
ci1;il del circuito del domicilio del deudor. Si en la 
demanda se z!ille declarar la quiebra de varios S1tjetos 
de diferentes domicilios, le corresponde pl"ioritariamen
te al j11ez, ante quien fue presentada, pronunciarse so
bre su adndsión. Sentencia del 28 ele abril de 1982. 
Magistrnclo ponente: doctor Albe1·to Ospina Botero. 

SANEAMIENTO DE LA NULIDAD. La falta de tras
lado de la tlemanda de reconvención queda saneada 
cuando la parte que z¡odfa alegar no lo hizo oportuna
mente. Sentencia del 28 de abril de 1982. Re•;oca el 
nuto npelado en el proceso de Héctor Obando Correa 
contrn Amparo Ospina de Obaudo. Magistr:ulo po
nente: ... 

EXCEPCIONES PREVIAS EN PROCESO DE REVI
SION. N o zmctlen 1·csolvcrse po1· vía incidental invo
cando el z!rincip'iO de economía procesal. Es deber de 
los apoderados Judiciales guardar el debitlo respeto a 
quienes administ,ran ;i'uslicia. Sentencia de abril ~8 de 
1982. Revoca el auto ele fecha 23 rle marzo último. En 
el proceso de lanzamiento üo Jesús María Pombo Ji
ménoz contra Jesús Antonio Albornoz Solano. Magis
trado ponente: doctor José 11fm·ía Esguerra Sarnpe1·. 

SEP ARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Relacio
nes sexuales extramatrimoniales. Las relaciones sexua
les obtenidas por la violencia no constit11yen causal de 
separación, pues el consorte violentado no sería a11tor 
de 1tna falta conyÚgal, sino mera vícti111a desgraciada 
de ~tn delito. Sentencia del 28 de abril de 1982. Con
firma la sentencia ele! Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Tunja, en el proceso suscitado por Luis 
Ernesto López Salas frente a Blanca Floralba Ruiz. 
Magistrado ponente: doctor Germán Giralda z,uluaga. 

SEP ARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Ultrajes, 
trato cruel y maltratamiento de obra de parte del de
mandado. Sentencia del 30 de abril de 1982. Confinna 
la sentencia proferida por el Tribun~l Superior del 
Distrito Judicial de Medellín, en el proceso adebntado 
por Luz Posada de Bustamante frente a Jairo Busta
mante Betancourt. Magistrado ponente: doctor Héctor 
Gómez Uribe. 
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1 SEP ARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. La cir-
qnnstancia de que el demandado haya sido llevado 
transitoriamente a Za cárcel en varias ocasiones por 
atentar con'tra la propiedad no tipifica ninguna de las 
causales de que trata el artículo 154 del Códi,qo Civil. 
Sentencia del 30 de abril de 1982. Confirma la sen
tencia proferida por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Bogotá, dentro del proceso adelantado por 
Idaly Barreto de Orjuela frente a José Emigdio Or
juela Bulla. Magistrado ponente: doctor H éctor Gómez 
Uribe. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. La con
dena del marido a pagar alimentos por un juzqado de 
menores es prneba suficiente del incumplimiento de 
tan importante obligación para la vida de los hijos. 
Sentencia del 3 de mayo de 1982. Confirma la pro
ferida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Bogotá, en el proceso instaurado por Ninfa María 
Montero de Enciso, contra Manuel Guillermo Enciso. 
Magistrado ponente: doctor Germán Giralda Zulltaga. 
(Con salvamento de voto del doctor José María Esgue
rra Samper). 

SEP ARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Las pre-
. tensiones no prosperan por falta de pruebas. Sentencia 
del 4 de mayo de 1982. Confirma la proferida por el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá, en 
el proceso instaurado por Isabel Mejía de Galezo, con
trn José Manuel Galezo. Magistrado ponente: doctor 
José María Esguerra Samper. 

TECNICA DE CASACION. El demandante debe consig
nar o referir· de manera expresa la causal respectiva. 
Auto del 4 de mayo de 1982. No se admite la· demanda 
de casación, y consecuencialmente, declarar desierto 
el recurso. Magistrado ponente: doctor A.lberto Ospina 
Botero. 

SEP ARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Rl de
samparo de la esposa y de los hijos constituye grave 
e injustificado abandono de los debere& de osposo y 
padre. Sentencia del 5 de mayo de 1982. Confirma la 
proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judi
cial de Bucaramanga, en el proceso instaurado por 
Elba Martinez de Zambrano contra Rugo Eliécer Zam
brano. Magistrado ponente: doctor Germán Giralda 
z¡¿z¡¿aga. 

RESOLUCION DE LA PROMESA DE COMPRAVEN
TA. Hay evidente error de hecho cuando el tallado-r 
presume que el acreedor que recibe el pago parcial de 
1ma obligación morosa da plazo para el cumplimiento 
de todos los demás instalamentos pactados y aún no 
pagados. Sentencia del 6 de mayo de l 982. Confirma 
la proferida por el Tribunal Superior de Bogotá, en 
el proceso instaurado por Juan Bautista Bermúdez 
Martín contra Lourdes Torres Táutiva. Magistrado 
ponente: doctor Jora e Salcedo Segura. 
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SEPARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Abando
no de los deberes de esposa y madre de Za demandada. 
Sentencia del 10 de mayo de 1982. Confirma la pro
ferida por el Tribunal Superior del Distrito .Judicial 
de Medellín, en el proceso instaurado por William de 
Jesús Sánchez Restrepo contra María Celina Marín 
Hernúndez. Magistrado ponente: doctor H éctor Gómez 
Uribe. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Caduci
dad de la causal de malos tratos. Sentencia ·del 10 de 
mayo de 1982. Confirma la proferida por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Bogotá, en el proceso 
adelantado por Ligia Aydee de la Valvanera Herrera 
Montoya de Absil Rojas contra Carlos ;Enrique Absil 
Rojas. Magistrado ponente: doctor H éctor Gómez 
Uribe. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Para que 
una excepción pueda dejar sin piso Zas pretensiones 
de la demanda, ésta debe cobijar la totalidad de Zas 
causales alegadas. Sentencia del 10 de mayo de 1982, 
Confirma la proferida por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Bogotá, en el proceso instaurado 
por Amparo Cuervo de Londoño contra Jaime Lon
doño Balbín. Magistrado ponente: doctor Héctor Gó
mez Uribe. 

SEP ARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Relacio
nes sexuales extramatrimoniaZes. Sentencia del 11 de 
mayo de 1982. Confirma la proferida por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Bogotá, en el proceso 
instaurado por Carlos Arturo G6mez G6mez frente a 
Sonia Bernal Jaramillo. Magistrado ponente: doctor 
Germán Giralda ZuZuaga. 

SEP ARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. La fide
lidad no sólo atañe al campo de la vida sexual, sino 
que tiene un sentido mayor en la unión matrimonial. 
Sentencia del 11 de mayo de 1982. Confirma la sen
tencia proferida por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Bucaramanga, en el proceso instaur:tclo por 
Flor María Hurtado de Simdoval contra Balbino San
doval Rojas. Magistrado ponente: doctor Germán Gi
ralda Zuluaga. 

SEP ARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. El alla
namiento no puede darse cuando el demandado recha· 
za los hechos de la causa petendi. Sentencia del 11 de 
mayo de 1982. Conf-irma la sentencia proferida por el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Buga, en el 
proceso instaurado por María Aydee Bedoya frente a 
Alvaro Bonilla. Magistrado ponente: doctor Germán 
Giralda Zuluaga. 

SEP ARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Total 
inactividad probatoria de Za parte demandante. Sen
tencia del 11 de mayo de 1982. Confirma la proferida 
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pot· el Tribunal Superior tlel Distrito J uüicial ile Bo
got.(l, en el proceso instaura<1o por Ana Belén Sánchez 
contra Salvador Arias. ~fagistrndo ponente: doctor 
Ge1·mán Giraldo Znl·ztaga. 

PROMESA DE VENTA. Incnmplimiento de la p·romesa. 
En·m· de hecho en la apreciación de la prueba. Senten· 
eia del 11 tle mayo de 1982. Confirma la Sentencia pro
ferida por el Tribunal Superior del Distrito .Tndicial 
ele VillavicenCio, en el proceso ele Germán Reyes García 
contra Nelly del Carmen Sánchez y otro. Magi~trado 
ponente: H éctor Gómez Uribe. 

SEP ARACION DE CUEHPOS. La paternidad impone a 
los progen-itores los deberes de socorro y asistencia. 
Sentencia del 15 de mayo de 1982. Confirma la profe· 
ritla por el 'rril)lmal Superior tlel Distrito Judicial de 
Bucaramanga, en el proceso suscitado por Carmenza 
Pico de Herrera frente a Julio Alfonso Herrera. Ma
gistr:H1o ponente: c1octor Germá'ñ Giraldo Z1thwga. 

SEP ARACION DE CUERPOS. El término peren~orio de 
abandono en el evento de cadncidad no se cuenta desde 
cnando éste se prod·uce, sino desde cuando cesa. Sen
tencia del 17 de mayo de 1982. Confirma la proferida 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de San 
Gil, en el proceso suscitado por Cecilia Ruiz de Cas· 
tellrmos frente a Plinio Ernesto Castellanos. Magis
traelo ponente: eloctor Ge1·mán G·iraldo Z11htaga. 

SEP AHACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Incum
pli·miento de sus deberes de esposo y padre por parte 
del demandado. Sentencia del 17 de mayo de 1982. 
Confinna la proferida por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Bogotá, en el proceso instaurado 
por Elsu Mariela Carreño de Martínez. frente a Eduar
do Martínez. Magistrado ponente: eloctor Germán Gi
·raldo Z1tluaga. 

H.liJCUHSO EXTHAOHD1NAU.IO DE HEVISION. FJl de
mandado no ptulo tener dom·icil·io n·i haber sido noti· 
ficaclo en inmneble, cuya clirecc·ión no existe. Sentencia 
del 18 de mayo de 1982. Declara infundado el recurso 
de revisión propuesto por Martín Vargas Camelo, con-

. tra la sentencia del 11 de agosto de 1978, proferida 
por el Tribunal Superior de Bogotá, en el proceso eje
<·.utivo propuesto por Alfonso Rozo contra el ahora 
recurrente. Magistraelo ponente: doctor Germán Gi· 
mltlo Zuluaga. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUEHPOS. Por sn 
misma nat1waleza es nwdida eminentemente temporal 
que jamás se torna definitiva. Sentencia del 18 de 
mayo de 1982. Confirma la ~cntencia proferida por el 
Tribunal Superior elel Distrito Judicial ele Bogotá, en 
el proceso aelelantado por Gloria María Peralta de Po
veel:t r.outra Efraín Poveda. :Magistrado ponente: eloc
tor Cermán Gimldo Znluaga. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. A. pesat 
de que las causales invocadas en el proceso conten· 
cioso no apm·ecen probadas,. si ambas partes se mues· 
t·ran acordes con la separación y la paz y el ,qosiego 
domésticos resultan irnposibles, la separación debe de
cretarse. Sentencia del 24 <le mayo de 1982. Co'!firmll 
la proferida por el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Bogotá, en el proceso adelantado por María 
Alba Peña ele Ramírez contra Hoberto Ramírez. 11fagis· 
trado ponente: eloctor José María Esguerra Samper. 

HECURSO EXTRAORDINAHIO DE REVISION'. Re· 
qwisitos formales pam la admisión de la demanda. Au
to ele! 26 de mayo de 1982. N o revoca la sentencia 
proferiela, en el proceso ele Armando López Torres y 

:Myriam Sala de López contra ''Construcciones Pijao 
Limitada". Magistra el o ponente: eloctor José M Mía 
Esguerra Samper. 

CONFLICTO DE COMPETENCIA. La regla general pa
ra determinar la competencia de los negocios ~onten· 

ciosos le asigna primer htgar al domicilio de la de
mandada. Sentencia del 26 ele mayo de 1982. Es com· 
petente el Juez Sexto Civil de Menores para conocer 
de la demanda atrás mencionada. Magistrado ponente: 
doctor José María Esgum·w Samper. 

RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION. N·n· 
lidad originada en la sentencia. Sentencia del 26 dt: 
mayo ele 1982. Magistrado ponente: doctor José María 
Esguerra SanLper. 

SEP ARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. 1-ILcn?n
plimiento del deber de asistencia espiritual. Sentencia 
del 26 de mayo de 1982. Confirma la proferida por el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en 
el proeeso adelantado por Cielo Toro de Gómez frente 
a J ni ro Gómez 1\fontcs. Magistt·ado ponente: doctor 
Oe·rmán. Gimlclo Znlttago. 

NULIDAD PHOCESAh La hay cnanclo el fallo se pro-
1t:nncia en la mitad clel camino p·rocesal, pretennitien
clo la apm·tnm a pntebas del lit·igio y sin conceder a 
las parte8 oportunidad pam alegar de conclusión. Sen· 
tencia del 27 de mayo de 1982. Se elecreta la uuliclad 
de lo actuaelo en el proceso adelantaelo por Luz .\íarina 
Srtnchez contra J n vier Hugo Velásquez Pelúez. 
Magistrado ponente: doctor Albert!) Ospina Botero. 

SEPAHACION INDEFINIDA DJ<J CUERPOS. Cad·uci
dacl de las cansales. El desinterés en alegarlas dent1·a 
del término señalado en la ley se considera como 1ma 
especie de perdón u olvido de lo acontecido. Sentencia 
ele! 27 de mayo de 1982. Confirma la proferida por el 
Tribunal Superior elel Distrito Juelidal de Bogotá, en 
el proceso que contra María Elizabeth Beltrán de Var
gas, adelantara su esposo J. osé Antonio Vargas Ríos. 
:Magistratlo ponente: doctor Alborto Ospina Botero. , 
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SEP ARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. El sólo 
hecho de obtener mejMes ingresos no justifica el ale
jamiento del lloga·r, sobre todo cuando se torna pro
longado y se prevé indefinido el regreso. Sentencia del 
27 de mayo de 1982. Confirma la sentencia proferida 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bo
gotá, en el proceso suscitado entre Myriam Restrepo 
de Henao y Wence~lao Henao Ríos. Magistrado ponen
te: doctor Alberto Os pina Botero. 

HECURSO DE QUEJA. Contra el auto que lo decida no 
procede recurso _alguno. Auto del 27 de mayo de 1982. 
Magistrado ponente: doctor José María Es guerra S am
per. 

SEP ARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Relacio
nes sex¡tales extramatrimoniales del demanda.-lo. Sen
tencia del 27 de mayo de 1982. Confirma la proferida 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial ile Po
payán, en el proceso adelantado por María }!]ugenia 
Castillo de Velasco contra Palmiro Ignacio Velasco 
García. Magistrado ponente: doctor Alberto Ospina 
Botero. 

SEP ARACION INDEFINIDA DE CUEHPOS. Ultrajes, 
trato cruel y maltratamientos de obra. Sentencia del 
27 de mayo de 1982. Confirma la proferida por el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bucantman
ga, en el proceso adelantado por Alix Beatriz Pulido 
de Mantilla., contra Bernardo Mantilla Rangcl. Magis
trado ponente: Alberto Ospina Botero. 

SEP ARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Las obli
gaciones emanadas del matrimonio sufren notorio que
branto cuando uno de los consortes deja el hogar do
méstico sin causa que justifiqlte su proceder. Sentencia 
del 27 de mayo de 1982. Confirma la proferida por el 
Tribunal Superior rlcl Distrito Judicial de Tunja, en el 
proceso suscitado por Luis Ignacio Lara, frente a Flor 
Cecilia Angarita. Magistrado ponente: doctor Germán 
Giralda Zuluaga. 

TECNICA DE CASACION. Cuando se acusa la sentencia 
por quebranto directo de la ley sustancial es impropio 
buscar apoyo en desaciertos cometidos por el juzgador 
al analizar las pruebas incorporadas en el litigio. Sen
tencia del 28 de mayo de 1982. N o casa la proferida 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Tun
ja, en el proceso ordinario adelantado por Luis Sar
miento Neira contra la Corporación Nacional de Tu
rismo y el Municipio de Tunja. Magistrado ponente: 
doctor Alberto Ospina Botero. 

SEP ARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. G·rave e 
injustificado abanclono de los deberes de esposo y de 
padre. Sentencia del 7 de junio de 1982. Confirma la 
proferida por el Tribunal Superior del Distrito J udi
cial de Cali, en el proceso instauraclo pot: Yolanda Fló-

rez de Villegas frente a Otilio Aníbal Villegas. Ma
gistrado ponente: doctor Héctor Gómez Uribe. 

SEP ARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Total 
abandono del demandado de sus deberes de pad'l"e. Sen
tencia del 7 de junio de 1982. Confirma la sentencia 
proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judi
cial de Bogotá, en el proceso adelantado por María 
Myriam Rodríguez contra José de Jesús R.odríguez. 
Magistrado ponente: doctor Héctor Gómez Uribe. 

l. NULIDADES PR.OCESALES. Para que la nulidad 
procesal configure la causal quinta de casación, se re
quiere que no haya sido saneada. 

2. NULIDAD DE LA PR.OMESA DE COMPR.AVEN
T A. La Corte ratifica su doctrina sentada en senten
cia clel 19 de enero de 1979. Sentencia del 7 de junio 
de 1982. No casa la pronunciada en este proceso ordi
nario por el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Villavicencio, instaurado por Teresa Homero viuda 
de Cubillos y otros contra la sociedad Fumigación 
Ágraria del Meta "Fadema ". Magistrado ponente: 
doctor Alberto Ospina Botero. 

SEP AR.ACION INDEFINIDA DE CUER.POS. Corres
ponde a la demandada justificar los motivos que la 
obligaron a abandonar el hogar conyugal y, por ende, 
sus deberes de esposa y de madre. Al no hacerlo, la 
caltsal de separación prospera. Sentencia del 7 de junio 
de 1982. Revoca la sentencia proferida por el Tribunal 
Superior del Distrito Judieial de San Gil, dentro del 
abreviado adelantado por Luis Pimiento Gómez frente 

· a Hortencia Beltrán de Pimiento. Magistrado ponente: 
doctor Héctor Gómez Uribe. 

TECNICA DE CASACION. Error de hecho y error de 
derecho. Diferencias que les infunden entidad especí
fica propia que impiden confundirlos. Sentencia del 7 
de junio de 1982. No casa la proferida por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Ibagué, en este pro· 

. ceso ordinario instaurado por Isidro Boada Gómez 
frente a la entidad Instituto Colombiano de la R.efor· 
ma Agraria -INCOR.A-. Magistrado ponente: doctor 
Humberto Murcia BalZén. 

SEP AR.ACION DE CUER.POS. Relaciones sexuales ex
tramatrimoniales del demandado con un tercero. Sen· 
tencia del 7 de junio de 1982. Confirma la proferida 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bo
gotá, dentro del proceso adelantado por Patricia Mar· 
garita R.amírez de Hernández frente a Carlos Augusto 
Hernández Birchenall. Magistrado ponente: doctor 
Héctor Gómez Uribe. 

TECNICA DE CASACION: La acusación por vía tlirecta 
no ·puede apoyarse en presuntos errores en la nprecia
ci ;n de las pruebas, ni al sentenciador puede implttár-
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sele, si·nmltánea·mente inte1·pretación errónea e ·indebi
da aplicación del mismo precepto legal. Senteneia del 
7 de junio de 1982. N o casa la proferida por el Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá, den
tro del ordinario adelantado por Ricardo Zuluaga l'vle
jía frente a Blanca Inés Zuluaga de Buitrago y otros. 
Magistraelo ponente: doctor Héctor Gómez Ur·ibe. 

ERROl~ DE HECHO. Debe ser 1nani{iesto, ostensib~e, que 
conduzca a 1tna conclusión contraria a la evidencia ita 
los hechos. Sentencia del 7 de junio ele 1982. N o casa 
la proferida por el Tribunal en el proceso adelantado 
por Rubiela Hamí1·ez y Elena Silva de Tibaeluiza con
tra Guadaiupe Blanco ele Bautista. Magistrado ponen
te: _doctor José María Esguerra S amper. 

J . COSA JUZGADA. Identidad ele partes. 
2. COMUNIDADES DE INDIGENAS. Parcialirlarles, 

resguardos y cabildos. Sentencia del 7 de junio de 1982. 
N o casa la proferida por el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Pasto, en este proceso orelinario del 
Cabildo de la Parcialidad de Indígenas ele Cumbal, 
contra José M. Errczo y Gloria Calpa de López. Magis
trado ponente: doctor Jorge Salcedo Segura. 

FILIACION NATURAL. Caducidad de los efectos pa
trimoniales ele la sentencia q1te declara la filiación na
tn·ral cumulo la demanda se insta1tra después de tlos 
aii.os de haber ocurrido la 1mterte del causante. Senten
cia del 8 de junio de 1982. No casa la proferida por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellín, 
en el proceso ordinario instaurado por Edelmira y 
l\faría Nohemy Restrepo contra la sucesión del finado 
Benjamín Brand, representada por la señora Ana Sán
chez de Brand. Magistrado ponente: doctor Jo.~é Ma
ría Esg1terra Samper. 

1. PRETERICION DE LA PRUEBA. No existe cuando 
el sentenciador no omite considerar en el fallo 1ma 
prueba, sino 1{110 en Sil taTec~ ponüm·ativa no le con
cede eficaaia. El yerro, en este caso, no sería de tacto 
.~ino ele valoración. 

2. TESTIGOS SOSPECHOSOS, Dentro del siste-ma ele 
la sana crítica IJ.IW consagra nuestro derecho probato
rio al juez corresponde apreciar las circunstancias de 
la sospecha. 

;) . REFORMA'riO IN PEJUS. Cnando ambas partes 
apelan o cnando 1tna de ellas inte·rpone la alzada y res
pecto de la otra obm la consulta, la competencia fun· 
cional del ad quem es panorámica: el superior se halla 
legalmente facultado para revisar con toda amplit1td 
la providencia impugnada y consultada a la vez. Sen
tencia del 8 de junio de 1982. N o casa la pronunciada 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bo· 
gotá, en el proceso ordinario adelantado por Luz Stelb 
I,ópez contrn. la heredera Lesbia Ochoa viuda de 

Echeverri y los herederos indeterminados de Dagoberto 
Echeverri Ochoa. Magistrado ponente: doctor Alberto 
Ospina Botero. 

SEP ARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. El ·in 
cumplimiento ele uno de los deberes, ya en su conclición 
de cónyuge, ora en s1t calidad de padre o 1nadre, le 
abre paso a la pretensión de separación. Senteuria del 
8 de junio de 1982. Confirma la proferida por el Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de Manizales, en 
el proceso adelantado por María Esperanza Salgado de 
Villamil contra Luis Alfonso Gallego Arango. Magis
trado ponente: doctor Alberto Ospina Botero. 

SEP ARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. La de
mandante ha sido víctima en varias ocasiones de la 
agresividad del demandado en episodios que no lo8 
compromete la caducidad por haberlos reiterado re
cientemente éste. Sentencia del 8 de junio de 1982. 
Confirma la pronunciada por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Bogotá, en el proceso adelantado 
por Delfina Pernlta de Pineda contra Luis Antonio 
Pineda Acuña. Magistrado ponente: doctor .1lberto 
Ospina Botero. 

SEP AHACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Relacio
nes sexuales ext-ramatrimoniales. Sentencia del 8 de 
junio de 1982. Confirma la sentencia proferida pQr el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá, en 
el proceso instaurado por María Cristina V'elandia de 
Sánchez contra Carlos Enrique Sánchez. Magistrado 
ponente: doctor José María Esg1terra S amper. 

SEP ARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. lnjusti· 
ficado abandono del cu1nplimiento de los deberes con
Yltgales y paternales. Sentencia del 9 de junio Je 1982. 
Conf-irma la proferiela por el Tribunal Superior del 
Distrito J udieial de Medellín, en el proceso promovido 
vor J"oaquíu Adolfo Mesa contra Rosalba Montoya 
de Mesa. Magistrado ponente: doctor José María Es
guerra Samper. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUEHPOS . .:liJando· 
no del cumplimiento de los deberes de esposa. Senten
cia del 14 ele junio de 1982. Confirma la profericla por 
el Tribunal Superior del Distrito J'udicial de !bagué, 
en el proceso instaurado por Hugo Eduardo Ortiz 
contra Fabiola Gutiérrez de Ortiz. Magistrado ponente: 
doctor José María Esguerra Samper. 

PROPOSICION JURIDICA COMPLETA. Al 1leclarar 
el Trib1mal que la dernanclante sufrió lesión enorme, 
el rembrrente en casación ha debido denunciar como 
quebrantados, por aplicación indebida, los textos que 
consagran la rescisión de la venta por esa causa, los 
cuales constit1tyen el fundamento jurídico cardinal de 
la sentencia impugnada. Sentencia del 14 de junio de 
Hl82. N o ca8a la proferida vor el Tribunal Superior tlel 
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Distrito Judicial de !bagué, en el proceso ordinario 
instaurado por Amelia Justina Rubio viuda de Cruz 
frente a Salvador Rojas Vergara. Magistrado ponente: 
doctor Hmnberto M1trcia Ballén. 

EHROH DE HECHO. No comete ye,rro el Tribunal cuan
llo habiendo relacionado los testimonios que le penni
tían acceder a las pretens,iones, omite el estudio expre
so de los que no le prodlt.ieron igual convicción. Sen
tencia del 15 de junio de 1982. No casa la proferida 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial rle Me
dellín, en este proceso ordinario suscrita por Mario 
de Jesús Quintero frente a' los herederos de Mario 
Molina y 'SU cónyuge sobreviviente. Magistrado ponen
te: Auxiliar doctor H e,rnán Salantanca Porras. 

TECNICA DE CASACION. Cuando la situación litigio
sa versa sobre una pretensión de declaratoria fudicial 
de pertenencia de 11m bien raíz, el imp11gnante en ca
sación tiene que denunciar como quebrantados todos 
los preceptos que conforman la proposición jnrídica, 
entre ellos el m·tículo 413 del Código de Procedimiento 
Civil. Sentencia del 15 de junio de 1982. No casa la 
proferida por el Tribunal Superior del Distrito J ucli
cial de Montería, en el proceso ordinario de Dillys 
Lacharme de Vega contra Francisco A. Vega Sánchez 
y otros. Magistrado ponente: doctor Alberto Ospina 
Botero. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. AleJa
miento de la demandada del hogar cony1tgal sin causa 
l)ne la fustifique. Sentencia del 15 de junio de 1982. 
Confirma la sentencia proferida por el Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Cúcuta, en el proceso 
n<lclnntndo por, Alejandro :M:orn contra, Cannen 1\'Ien
doza. Mngistrado ponente: rloctor A lbm·to O.,pina Bo
tero. 

TECNICA DE CASACION. Es contrario a la técnica del 
¡·ecu1·so proponer dos yerros, 11no de hecho y otro de 
de¡·echo sim1tltáneamente en el mismo cargo y en rela
ción con idéntico p7mto de 1m tletenninado medio pro
batorio. Lo 1nismo que hacer de los dos errQres 1m 

compuesto híbrido para der'ivar el de derecho de la 
posible comisión de uno de hecho. Sentencia del 16 de 
junio de 1982. No casa la proferida por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Manizales, en el pro
ceso ordinario instaurado por .José Néstor y Gustavo 
Patiño Betnucur contra .José Miguel Alzate y otros. 
Magistrado ponente: doctor Hnmbm·to llfnrcia Ballén. 

MEJOHAS. Reconocimiento y pago de meJoras en pro
ceso de reivindicación. El edificador tiene derRcho a 
retener 871 'mejora mientras no se le pague o ase¡J,nre s11 
valor o la parte de éste que quede a su favor en razón 
de expensas o mejoras. Si el dueño del suelo dispone 
de él j1mto con la meJora construida, quien :LdqHiera 
todo, annque no se llalle obligado a pagar al me jorador 

nada, sí está obligado a respetar el derecho de reten-
' ción q¡te tiene el const1·uctor. Confirmase en parte la 

sentencia proferida por el Tribunal Superior •ld Dis
tJ·ito Judicial de Villavicencio, en el proceso or•linario 
promovido por Julio Alberto Piñeros, contra Eduvina 
Castro de Fajardo (sentencia del16 de j1tnio de 1982). 
Magistrado ponente: doctor José María Esg1wrra Sam
per. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUERPOS . ..:!bando
no del hogar, por parte de la demandada. Sentencia del 
17 de Ju?Vio de 1982. Confirma la proferida por el Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá, e11 el 
proceso adelantado por Manuel Ricanlo Díaz Alcñ,zar 
contra Beatriz Palumbo Bejarano. Magistrado ponen
te: doctor H écto,r Gómez Uribe. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Incum- ~ 

plimiento grave de la demandada r1e sus deberes de es
posa y de madre. Sentencia del 17 de junio de 1982. 
Confirma la proferida por el Tribunal Superior del 
Distrito J udicinl tle Bogotá, en el proceso instaurado 
por Felipe Panqueva Tarazona contra Bertha Tarazo
na. Mngistrado ponente: doctor H éctor Gómez Uribe. 

SEP ARACION DE BIENES. El acuerdo celebrado en
tre cónyuges antes de la vigencia de la Ley 1f! de 1976 
pam acordar las bases de la separación de bienes y la 
consecuencia! liquidación de la sociedad conyugal no 
es ikgal ni constit11ye, transacción sobre aspe!!to qne 
no la aclmite. Selitencia del 17 de junio de 1982. No 
casa la proferida por el Tribunnl Superior del Distrito 
.Judicial de Bogot(L, en el proceso adelantado por Jor
ge O. López Suárez frente a Isabel Valclerrama de 
López. :Magistrado ponente: rloctor Héctor Gómez 
Uribe. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Las .sim
ples ¡·encillas y disg1tstos no constitnyen causal de se
llaraoión. Sentencia del 17 de junio de 1982. Confirma 
la proferüla por el Tribunnl Superior del Distrito Ju
dicial de Bogotá, en el proceso adelantado por Jorge 
Eliécer Contreras frente a Orfa Libia Sánchez. Magis
trado ponente: doctor Héctor Gómez Uribe. 

RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION. La le
gitimatio ad ca11.smn es asunto totalmente diferente de 
la representación. La certificación que debe t•xpedir 
el registrador de instrumentos públicos paTa los pro
cesos de pertenencia ha de responder a las exigencias 
del aTtículo 413, numeral 59 del Código de Procecli
miento Civil. Sentencia rle junio 17 rle 1982. Decret11 
la nulidad de todo lo actuado, a partir inclusive del 
auto admisorio de la demanda dentro del proceso ele 
pertenencia adelantado por Jorge Sanabria Quijano, 
quien cedió sus derechos a Lázaro Pedraza Sanabria, 
contra personas indeterminaclas, y que terminó con la 
sentencia del Tribunal Superior ele Bogotá. Ma>l'istra
do ponente: doctor H éctor Gómez Uribe. 
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SEP ARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Cuando 
la demandante no allega pruebas al expediente de la 
cmtsal que invoca la sentencia debe ser absolutoria, no 
inhibitoria. Senteneia del 17 de junio de 1982. Confir
ma la proferida por el Tribunal Superior del Distrito 
Judieial de Bogotá, en el proeeso adelantado por Ma
rina Inés Aeuña frente a Rafael Marentes Bello. Ma
gistrado ponente: doetor Héctor Gómez Uribe. 

1. INCONGRUENCIA POR MINIMA PETIT A. Con
siste en dejar de resolver una de las pretensiones ex
presamente ad~widas en el escrito de la demanda. 

2. PROMESA DE COMPRAVENTA. Es nula c¡¡ando 
el contrato no se haya determinado cabalmente; cuan
do no se sing~tlariza el objeto del mismo. Senteneia del 
21 de junio de 1982. Casa la proferida por el •rribunal 
Superior del Distrito Judicial de Barranquilla, en el 
proeeso suseitado por Josefa María Lavalle viuda de 
Aeosta y otros frente a Jorge y Yudex Salah Dona
do. Magistrado ponente: doetor Germán Giraldo Zu
htaga. 

(Salvamento de voto del doetor Jorge Salcedo Segura). 

ERROR DE HECHO. No incurre el tallador en él cuan
do interpreta las clausulas contractuales en sentido 
que no contradice abiertamente su objetividad. Senten
cia del 23 de junio de 1982. No casa la proferida por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellín, 
dentro del ordinario adelantado por Ramón Antonio 
Gómez frente a María Leonor Muñoz de Estrada. Ma
gistrado ponente: doctor Héctor Góme;: Uribe. 

CESION DEL INTERES SOCIAL. Es nula y no pro
duce efectos legales cuando se realiza sin el lleno de 
las formalidades q~te señalan los estat1ttos, aunque la 
sociedad se halle disuelta. 

La disohtción de la sociedad no se confunde ~on su 
extinción porque ésta continúa con vida jurídica, así 
sea para finalizar las operaciones en curso y alcanzar 
la meta de S1t liquidación. Senteneia del 23 de junio 
de 1982. Casa la senteneia proferida por el Tribunal 
Superior del Distrito J udieial de Manizales, de1itro del 
ordinario adelanta do por Arturo J a ramillo I"ondoño 
frente a Antonio Duque Gómez y Teresita · J aramillo 
de Arango. Magistrado ponente: doetor H éctor Gómez 
Ut'ibe. 

SEP ARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Oposi
ción del demandado al embargo y secuestro preventivos 
de la sociedad limitada formada con su consorte. Pros
pera por ser la sociedad pe1·sona distinta de sus socios. 
Auto del 23 de junio de 1982. Revoca el auto npelaclo 
en el proeeso de separación de euerpos adelantado por 
Martha Lueía Estévez de Henao eontra Raúl Henao 
Gareés. Magistrado ponente: doctor Héctor Gómez 
Uribe. 

SEP ARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Relacio
nes sexuales extramatrimoniales. Sentencia del 27 de 
abril de 1982. Confirma la proferida por el •rribunal 
Superior del Distrito Judieial de Bogotá, en el p1·oceso 
adelantado por Franciseo Bernardo Alfreclo Mariño 
l\f el o contra Emely García ele :Mariño. :Magistrado po
nente: cloetor Alberto Ospina Botero. 

RECURSO DE SUPLICA. Auto del 30 de junio :le l!l82. 
Ret,oca el proveído atacado. Magistrado ponente: cloe
tor Alberto Ospina Botero.· 

RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION. Tra
tándose de la causal primera, el demandante debe de
mostrar: 

19 El hallazgo de un documento preexistente. 

29 Q1te el documento encontrado tiene fuerza .~uficien
te para hacer variar la sentencia recurrida, y 

39 La absoluta imposibilidad, debido a fuerza mayor 
o caso fortuito, o a obra de la parte contraria, en 
que est~tvo el ¡·ecun·ente para aportar esa prueba 
docnmental. Senteneia del 19 de julio ele 1982. De-

clámse infundado el reeurso propuesto por Franeiseo 
Barragán eontra la senteneia del 12 de noviembre de 

' 1979 en el proceso ordinario que aquél había promovido 
eontra Seguros Comerciales Bolívar S. A. Magistrado 
ponente: doctor Germán Giraldo Z1tluaga. 

CASACION PER SALTUM. Para la procedencia del re
c1trso no solo es necesario que la providencia sea ape
lable, sino también q1w las paTtes nwnif'iesten al J1tez 
del Ci!·cnito que ha dictado la sentencia, dentro del tér-

1ni-no rle ejec11.toria de ésta, S1t intención eJe prescindü· 
del recuTso de apelación, expresando q1te en su lugar 
proz1onen casación per salt1tm. Auto del 19 de julio de 
l!l82. Deniega el recurso de queja interpuesto por Dé
hora Súnchez ele Cantillo y Oiga Sánehez de Varela 
eontra la sentencia aprobatoria ele la partieión dentro 
del sueesorio ele Osear Delio Sánchez Valdivieso. Ma
gistrado ponente: doctor Héctor Gómez Uribe. 

1. ERRORES DE HECHO Y DE DERECHO. Existe 
error de hecho cuando el tallador cree equivocadamen
te en la existencia o inexistencia del medio de prneba 
en el proceso, o cuando al existente le da ¡¿na inter
pretación ostensiblemente contraria a su contenido. Se 
presenta error de derecho, cuando el j1tez interpreta 
erradamente las normas legales q1te reg1tlan la pro
ducción o la eficacia rle la prueba o su evaluación. 

2. NULIDAD Y RESOLUCION DEL CONTRATO. La 
nnliclad atañe exclusivamente a la formación t1cl con
trato, la resolución se refiere a la ejecución de contrato 
válidamente celebrado. Senteneia del 6 de julio de 
1982. No casa la proferida por el Tribunal Superior 
del Distrito Judieial de Buearamanga, en este proceso 
ordinario <le la socie,lafl _i\1:. R. InversionPs Limitad:~. 
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contra la sociedad Prosecar Limitada. Magistrntlo po
nente: doctor Jorge Salcedo Segnra. 

SEP ARÁCION DE CUERPOS. Grave e in.iustificada 
abandono de la demandada de sus deberes de esposa. 
Sentencia del 12 de julio de 1982. Confirma la ~enten
cia proferida por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Pereira en el proceso de separación de 
cuerpos promovido por Luis Carlos Cano Gallego con· 
tra Leonor Alvarez Estrada. Magistrndo ponente: doc· 
tor José María Esguerra Samper. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUERPOS .. dbando· 
no del demandado de sus deberes de esposo y padre. 
Sentencia del 12 de julio de 1982. Confi.rma la profe
rida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Bogotá, en este proceso abreviado que Maria del Pilar 
Durún de Clcvcs promovió contra Esteban Cleves. Ma· 
gistrado ponente: doctor Germán Giraldo Z1t.lnaga. 

'l'ECNICA DE CASACION. La cansal primera .1e casa
ción sólo procede respecto de normas sustanciales. El 
artículo 368 del Código de Procedimiento Civil no 
tiene el carúcter de sustancial. Auto del 12 de julio de 
1982. La Corte resuelve inadmitir la demanda de ca· 
snción y . declarar desierto el recurso extrnordinario, 
en el proeeso instamado por Pablo Emilio Reyes con· 
tra Omero Clavijo y María Elvira Tello de Clavijo. 
Magistrado pone11te: doctor Alberto Ospina Bolero. 

PROMESA DE COMPRAVENTA. P11ede prometRrse en 
·venta 1m bien que a la fecha de la promesa era su,ieto 
de patri·monio familiar inembargable. Sentencia del 12 
de julio de 1982. No casa la sentencia impugnada en 
el proceso instaurado por Nohemí Híos de Betnneur, 
José Nnbor y Amparo y Nohemi Betaneur Ríos. Ma· 
gistrn do ponente: doctor José 1lfaría Esguerra S am
per. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Aban· 
dono del demandado de sus deberes de esposo y padre. 
Sentencia del 13 de julio de 1982. Confinna la profe· 
riela por el Tribunal Superior del Distrito J udieial de 
Tunja, en el proceso instaurado por Hilda Rodríguez 
contra Luis Alberto Buitrago. Mngistrado ponente: 
doctor Germán Giraldo Zubwga. 

TECNICA DE CASACION. Cuando la sit11ación litigio
sa versa sobre declaratoria .indicia! ele pertenencia, el 
imp1tgnante en casación debe clenu.nciar como ']nebran· 
tados todos los preceptos que conforman la proposición 
.i1t1'íclica, entre ellos el artículo 419 del Código de Pro
cedimiento Civil. Sentencia. del 16 de julio de 1982. 
N o casa la proferida por el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Barranquilla, en este proceso ordi· 
nario suscitatlo po1· Erasmo Bandern y otro frente a 
María Mendoza V. de Sánchez y personas indetermi
nadas. l\fagistrado ponente: doctor Germán l.iiraldo 
Znluaga. 

(Con salvamento ele voto del Mngistrado doctor .Jorge 
Salcedo Segnra). 

ACCION REIVINDICATORIA. No es indispensable que 
quien pretende reivindicar proponga como peticián pre· 
via a la resti-tución la declamción de que el bien le 
pertenece .. Sentencia del 16 de julio de 1982. ~{o casa 
la proferida por el Tribunal Superior del Distrito J U· 

dicial de A1·menia, en este proceso ordinario adelan· 
tn¡Jo por ,Jnlián Alberto y Cristinn .1 iménez Vnrga~ 
contra Alberto Alza te Tobón. Magistrn do ponente: doc· 
tor Alberto Osp_ina Botero. -

SEPARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. lncnm
plimiento del dmnandado de sus deberes conyu_qnles 11 
paternale.q. Sentencia del 16 de julio de 1982. Co.•tfir1na 
la proferida por el Trihnnal Superior del Distrito Ju
dicial de l\fanizales, en este proceso adelantado por 
Celmirn Restrepo de Bautistn contra. Jorge. Eliécer 
Bautista Velásquez. Magistrado ponente: ¡Joctor Al· 
berto Ospina Botero. 

SEP ARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Incum· 
pHmiento- de la r7emanc7ada de sus deberes de e.~posa y 

madre. Sentencia ele\ 2T de julio de 1982. Confirma In 
proferida por el Tribunal Superior del Distrito J udi· 
cial de Armenia, en el proceso ndelnnta.do _por Carlos 
Guillermo Quevedo Guevarn contra Holnmla .Taramillo 
Mejía. Magistra.do ponente: doctor Alberto •Jspina 
Botero. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Incnm
plimiento del demandado a s11s deberes de esposo y pa· 
dre. Si el paclre abandona al hi.io, el .inez debe decre
tar la correspondiente e11W1Wipaci6n, lo que comporta 
que sea la. madre a quien corresponde la patria potes· 
tad de 1nodo excl-nsit:o. Sentencia del 2i de julio de 
1982. Confirma In proferida por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial· de Popn)"im, en este proceso ins
tnmndo por Amira Hnmírez de Montilla contrn Ednnr· 
do Montilln Burbano. Mngistrndo ponente: .. 

IMPEDIMENTOS Y RECUSACIONES. La Corte ra· 
tifica la doctrina consignada en providencia del 14 de 
.ittlio del afio en curso. El proceso de revisión es dis
tinto de aquel en que .~e dictó la se11tencia, cn:lJa revi· 
sión .~e pretende 1J po1· consipttiente no se configura la 
causal de impedimento el q11e el fnncionm·io 1WJJa cO· 

nociclo del mismo proceso en instancia anterior . 
La cmtsal de impedimento o recusación p1·evista en el 
nwmeral 79 del artículo 142 del Códi_qo de Proccdi· 
miento Civil se configura cuanclo en el momento en 
l{IW se s1tscita la recusación o se ntanifieste el impe· 
dimento existe, o .~ea, qne se esté tramitando ttn pro
ceso penal contra el funcionario, no q11e haya ~xist·iclo 
o que pueda lle,qm· a rxisti?·. Auto del 2i de ;;ulio de 
1982. 
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(Con salvamento de voto del Magistrado, doctor Jorge 
Salcedo Segura). 

SEP ARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Grave in
cumplimiento de la demandada a sus deberes de esposa 
y madre. Sentencia del 27 de julio de 1982. Confirma la 
proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judi
cial de Popayán, en este proceso instaurado por Hoo
ber Otero Girón contra Aydee Muñoz de Otero. Magis
trado ponente: doctor José María Esguerra S amper. 

SEP ARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Incum
plim,iento del demandado de sus deberes de esposo y 
padre. Sentencia del 28 de julio de 1982. Confirma la 
proferida por el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Pereira en este proceso instaurado por María 
Aceneth Vélez de Franco contra Francisco José Fran
co Arias. Magistrado ponente: doctor Héctor Gómez 
Uribe. 

SEP ARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Jncmn-
plimiento grave e injustificado del demandado (!e sus 
deberes de esposo y padre. Sentencia del 28 de julio de 
1982. Confirma la proferida por Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de !bagué, en el proceso instaurado 
por Mary Luz Arteaga de Luna contra Guillermo Lu
na Gaitán. Magistrado ponente: doctor Héctor Gómez 
Uribe. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Incum
plimiento injustifitJado del demandado de sus deberes 
de esposo y padre. Sentencia del 28 de julio ,le 1982. 
Confirma la proferida por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de !bagué, en este proceso inBtaura
do por Milley Nibia Santos de Arboleda contra Er
nesto Arboleda Otúlora. Magistrado ponente: doctor 
Héctor Gómez Uribe. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Incum
plimiento injustificado del demandado a sns deberes 
de esposo y pacl?·e. Sentencia del 29 de julio de 1982. 
Confirma la proferida por el Tribunal Superior, del 
Distrito Judicial de Bucaramanga, en este proceso ins
taurado por María Eugenia Rueda García de J\folina, 
frente a Daniel Esteban Malina Auger. Magistrado 
ponente: doctor Héctor Gómez Uribe. 

REIVINDICACION. Elementos de la pretensión reivin
dicatoria. Para q1te prospere, es indispensable demos
trar la identidad entre lo q11e se reclama y lo que se 
posee y además, q11e el bien perseguido se enmtentre 
comprendido en el Título de Dominio que ostenta el 
actor. Sentencia del 30 de julio de 1982. No casa la, pro
ferida por el Tribunal Superior del Distrito ,T udicial 

PRUEBA PERICIAL - PAGO DE PERITOS. Cuando 
la pnteba ha sido decretada oficiosamente deberá ser 
tenida en mtenta por el fallador, mtnque alguna de las 
partes no haya consignado los honorarios causados; lo 
contrario sería dejar al arbitrio de la parte eventual-

. mente desfavorecida con el peritazgo que el juez p7teda 
'Ó no apreciarlo. Sentencia del 3 de agosto de 1982. N o 
casa la proferida por el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Medellín, en este proceso ordinario 
de Luciano Ochia Suiirez contra Zenaida Jaramillo 
de Ochoa. Magistrado ponente: doctor José María Es
g7terra Samper. 

(Con salvamento de voto del Magistrado, doctor Jorge 
Salcedo Segura). 

EXCEPCION DE PRESCRIPCION. Propuesta como pre
t•ia con resultado desfavorable para el excepcionante, 
no puede ampararse en el recurso extraordinar,io de 
casación, del cual tácitamente prescindió al optar por 
la rápida vía procesal del incidente, para obtener la re
visión del auto que la desestimó. Sentencia de 3 de agos
to de 1982. No casa la proferida por el Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Medellín, en el ¡;¡roceso 
ordinario de Tejidos Leticia Limitacla contra Expreso 
La Costa Limitada. Magistrado ponente: doctor H éc
tor Gómez Uribe. 

(Con salvamento de voto del Magistrado, doctor .Torge 
Salcedo Segura). 

RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL. 
N o la hay cuando el daño no tuvo origen en cond1wta 
negligente de la demandada, sino en las fallas de edi
ficación colindante cMno causa ajena imprevi:;ible e 
irresistible. Sentencia del 3 de agosto de 1982. Uasa la 
proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judi
cial de Bogotá, dentro del ordinario adelantado por 
Jorge Perico Cárdenas y Alicia Y amure de Estefan, 
frente a la sociedad "Coéxito S. A.". Magistrado po
nente: doctor H éctor Gómez Uribe. 

(Con salvamento de voto del Magistrado, doctor Jorge 
Salcedo Segura). 

TECNICA DE CASACION. El quebranto de normas sus
tanciales con fu-ndamento en la apreciación que el ta
llador hizo de la pr,ueba no puede atacarse por vía 
directa, sino indirecta. Sentencia del 9 de agosto de 
1982. No casa la pronunciada por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Cali, en este proceso ordina
rio instaurado por Alicia Riviere Mejía, en frsnte de 
la entidad ''Almacenes Generales de Depósito de Occi
dente S. A., Al occidente'·'. Magistrado ponente: doctor 
Alberto Ospina Botero. 

de Villavicencio en este proceso instaurado por Luis (Salvamento de voto del doctor Humberto Murcia B.). 
Alfonso Hurtado Rui y otros contra Ana Lucía Sa-
bogal de Sabogal y otros. Magistrado ponente: doctor SEPARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Abando-
B11.go A. Vela Camelo. no grave e injustificado de sus deberes de esposa y dtl 
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madre, de la demandada. Sentencia de agosto 12 de 
1982. Confirma la profericla por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Medellín, en este proceso ordi
nario instaurado por Guillermo Emilio Valencia Jimé
ñez contra Rocío Rodríguez de Valencia. Magistrado 
ponente: doctor José MaTía ERg'uerra Sampe1·. 

SEP ARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. La ma
nifestación de q¡te no se opone a la sepaTación, con 
fnndamento en culpas del 1narido y no de ella, no 
constit1tye confesión. Sentencia del 13 de agosto de 
1982. Confirma la proferida por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Tunja, en este proceso ins
taurado por Angel María Correa contra María Clara 
Arias. Magistrado ponente: doctor Germán Giraldo 
Zuluaga. 

SEP ARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. La falta 
absoluta de pruebas conlleva la absolución de la de
mandada. Sentencia del 13 de agosto de 1982. Con
firma la proferida por el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Bogotá, en el proceso instaur::tJo por 
Luis Alfonso Berna] Sánchez frente a María Cristina 
Torres. Magistrado pOn!)nte: doctor Germán Giraldo 
Zuluaga. 

SEP ARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. El no 
pago de las mesadas a q1te f¡te condenado el deman
dado en j1ticio de alimentos constituye incumplimiento 
grave e injustificado de los deberes de padre. Senten
cia del 13 de agosto de 1982. La Corte Revoca l:1 sen
tencia proferida por el Tribunal Superior del Distl"ito 
Judicial de !bagué, en este proceso instaurado por Luz 
Myriam Os"pina ele Hernándcz contra José Eduardo 
Heruández. Magistrado ponente: doctor Germán Gi
raldo Z1duaga. 

RESOLUCION DE LA PROMESA. M1ttuo disenso de 
las partes. La no concurrencia de los contrata:'ttes a 
satisfacer sus simultáneas obligaciones es omisián que 
por sí sola 1·elieva su desgano, su falta de interés para 
perfeccionar la compraventa prometida. Sentencia del 
17 ele agosto ele 1982. N o casa la proferida por el Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá, en 
este proceso adelantado por Ignacio María y Luis Igna
cio Moliua Torres frente a Germán Cubillos Pinzón 
y María Concepción Páez de Cubillos. Magistrado po
nente: doctor Héctor Gómez U1·ibe. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Ausencia 
del demandado del hogar sin causa que lo j1tsti{ique. 
Sentencia del 23 de agosto de 1982. Confirma la pro
ferida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Cali• en este proceso adelantado por Gloria Escobar 
de Rivera contra José María Rivera Parra. Magistraelo 
ponente: doctor Alberti Ospina Botero. 

RECURSO DE CASACION. Presup1testos pam sn admi
sibUidad. Auto del 23 de agosto de 1982. Magistrado 
ponente: doctor Albe1·to Ospina Botero. 

SEP ARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Inc1t1n
plimiento de sus deberes conyn_qales y paternales, del 
demandado. Sentencia del 23 ele agosto de 1982. Con
firma la proferida por el Tribunal Superior del Dis
trito .Judicial de Bogotá, en este proceso adelantnelo 
por :Myriam Pastora Giralelo de Giralelo contra Jaime 
Giraldo. Magistrado ponente: doctor Alberto Ospina 
Botero. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Aban
dono del marido demanc7ado de la totalidad de sus de
beres. Sentencia del 23 de agosto ele 1982. Confirma 
la proferida por el Tribunal Superior del Dish"ito 
Judicial de Pereira, en este proceso aelelantado por 
María Esperanza Tabares Valencia contra José Jairo 
García Betancourth. Magistrado ponente: doctor H éc
tor Gómez Uribe. 

RESCISION POR LESION ENORME. A1i1<ilisis de la 
prueba pericial. El experticio no carece de mo,tivación. 
Sentencia del 24' de agosto ele 1982. No casa la profe
rida por el Tribunal Superior clel Distrito Judicial clo 
Bogotá, en este p_roceso ordinario ele Rosa Ca~tillo de 
Lozano y Deogracias Lozano Penagos contra Luis Her
nando Rodríguez Varón. Magistrado ponente: doctor 
Jorge Salcedo Scg1tra. 

ACCION REIVINDICATORIA. Diferencias con la ac
ción p1tbliciana. El ejercicio de esta última sólo co
rresponde al poseedor reg¡¿lar. El com1mero que rei
vindica debe hacerlo para la com1midad. Sentencia del 
24 ele agosto ele 1982. No casa la proferida por el Tri
bunal Superior del Distrito J"udicial de Bogotá, en el 
proceso IJromovido por Ana Flora Buitrago de Huerta3 
contra Jaime Morales y otros. Magistrado ponente: 
doctor Hu,mbm·to Murcia Ballén. 

ALIMENTOS PRO VIS ION ALES. Su cobro por la vía 
ejecutiva no pu,ede hacerse ante el Tribunal q1te co
noce de la separación de cuerpos, ni. ante la Corte en 
segunda instancia. Sentencia del 24 de agosto de 1982. 
Confirma el auto de 30 de septiembre de 1982 del 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellín, 
en el proceso adelantado por María Edelmira Serna 
Castaño contra Mateo de Jesús Jaramillo. JV(agistrado, 
ponente: doctor Germán Giraldo Zltluaga. 

(Con salvamento de voto de los Magistrados, doctores 
José María Esguerra Samper, Alberto Ospina Botero 
y Jorge Salcedo Segura). 

ARRENDAMIENTO COMERCIAL. Error de técnica en 
la formnlación del recurso de casación. Sentenda del 
25 de agosto de 1982. N o casa la sentencia proferida 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de MP-
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dellín, en el proceso ordinario de Guillermo Pérez Co 
rrea contra Texas Petroleum Company. Magistrnrlo 
ponente: doctor Héctor Gómez Uribe. 

DESERCION DEL RECURSO DE CASACION. HaJJ l1t
gar a declararla cuando el recurrente no depos·ita el 
valor de los honorarios periciales, sino que se limita a 
presentar constancia de haberlos pagado directamente 
al an:viliar de la justicia. Auto del 25 de agosto d1; 
1982. La Corte declara Desierto el recurso interpuesto 
por la parte demandante en este proceso promovido por 
Elirio Rubio Alvarez contra Antonio Melo Linares. 
Magistrado ponente: doctor José María Esg11erra S am
per. 

BEP ARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Ultrajes 
y maltratamientos de obra del demandado a la (leman
dante_ Sentencia del 30 de agosto de 1982. Confirma 
la proferida por el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Bogotá, en el proceso promovido por Dora 
Elvira Hnrtado de Silva contra Gustavo León Silva 
Londoño. Magistrarlo ponente: doctor Alberto Ospina 
Botero. 

COSTAS. La parte dmtdora no pu.ede ser oída sin nece
sidad ele reque1·imiento y sólo elespués ele cumplir con 
esta carga procesal recobra su elerecho, elebiendo to
mar el proceso en el estado en que se encuentre. Por 
.consigu.iente los términos que venzan antes ele pagar 
las costas, no reviven al elepositar s1t valor, el obligado. 
Auto del 30 de agosto de 1982. La Corte rechaza el 
recurso de reposición propuesto por la parte <leman
dada. l\fagistrado ponente: doctor Alberto Ospina Bo
tero. 

RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRAC'rUAL. 
La muerte ele 1m ser q1terido, de 1m pariente tan pró
ximo c01no lo es 1tn hi.io respecto de su •madre, siempre 
ha sido consielerada como 1tn daño susceptible ele ser 
indemnizado. Sentencia del 31 de agosto de 1982. No 
casa In proferida por el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de !bagué, en el proceso orclinal'io de 
Julin Gómez de Lozano contra la ''Cooperativa de 
Motoristas del Huila y Caquetá - Coomotor ", ){agis
trado ponente: doctor ,José .María Esg1terra Samper. 

DECLARACIONES O DISPOSICIONES CONTRADIC
TORIAS. No existen cna.ndo el fallador, no obstante 
declararse inhibielo para decidir sobre el fondo del 
asunto, revoca la condena en costas. Sentencia del 31 
de agosto de 1982. No c:a8a la proferida por el Tribu
nal Superior del Distrito Judicial de !bagué, dentro 
del ordinario adelantado por Oswaldo y Luis Enrique 
Ospin¡¡ Ba rrag:í H ft·mlte :1 ' 'la ~uccsión intestada e 
ilíquida de Ana Bautista Medina Angal'ita, represen
tada por sus hijos herederos Eliécer, Ana Rosa y Ado
naí o :María Aclinaí :l\fedina ". Magistrado ponente: 
doctor Héctor Gómez Uribe. 

SEP ARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Relacio
nes sexuales extramatrimoniales. Sentencia del 31 de 
agosto de 1982. Confi¡·ma la proferida por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Bogotá, en el 9roceso 
adelantado por Celio Briceño Malagón contra Hor
tensia Suárez de Briceño. Magistrado ponente: doctor 
José lllaría Esguerra Samper. 

INCIDENTE DE NULIDAD. En la providencia recu 
rr·ida en casación no caben incidentes. Sin embargo, 
precluida esta etapa con prosperidad de la cens1tra la 
Corte se convierte en Tribunal de instancia, pudiendo 
entonces proponerse de nttlidad hasta antes de que se 
dicte la sentencia. Auto del 2 de septiembre de 1982. 
N o se repone al auto reclamado. Magistrado ponente: 
doctor Jorge Salcedo Segura. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. La con
fesión, en estas causas, sí tiene pleno poder tle con
vicción. Sentencia del 3 de septiembre de 1982. Ret,oca 
la sentencia absolutoria de primera instancia rlictada 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Vi
lla vicencio, en este proceso suscitado por Luz Marina 
Prieto frente a Marco Antonio Perdomo. :Jiagistraclo 
ponente: doctor Germán Giraldo Z1tluaga. 

RESOLUCION DE LA COMPRAVENTA. El no pago 
del cheque girado como parte del precio por mzones 
de fondos insuficientes y saldo embargado con.,tituyc 
incumplimiento del contrato, a1mq1te hubiere sido pre
sentado para el cobro antes del registro de la escritura, 
hecho al cual se había supeditado su exigibilida 1. Sen
tencia del 6 de septiembre de 1982. Casa la proferida 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bo
gotít, en el proce~o <le Matilde Forero Navas coHtm 
Perh·o María :Malclona<lo. Magistr:ulo ponente: doctor 

ERROR DE HECHO. Ouando el sentenciador se 1nueve 
excltlsivamente dentro de la órbita indiciaria sus con
clusiones prevalecen mientras no se demuestre en el 
recurso de casación que contrarían los dictados del sen
tido comt(n. Sentencia del 6 de septiembre de 1982. 
N o casa la p1·oferida por el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Bogotá, en el proceso de Inversiones 
Hurnles Limitada y Mario Salazar Vélez contra el 
Banco Popular S, A. Magistrado ponente: doctor H éc
tor Gómez Uribe. 

.7 SIMULACION ABSOLUTA. Prueba indic,iaria. Las con
chtsiones sacadas por el .Tribunal en el campo ·indicia
rio deben ser acogidas y respetadas por la Corte mien
tras el juzgador ad quem no .~ea convicto de tJontrae
videncia. Sentencia del 7 ele septiembre de 1982. No 
casa la proferida por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial ele Villavicencio, en el proceso- adelantado 
por .Tosé :Manuel Guzmán contra 'María, Eulalia Ro
mero_ Mngistrado ponente: doctor Germán (;iraldo 
Zul1wga. 
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RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL. 
Errores ele técnica en la formulación del recnrso ex
traordinario. Sentencia del 8 de septiembre de 1982. 
N o casa la proferida por el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Montería, en el proceso adelantado 
por Matías José Jiménez y María Rifina Portillo d1! 
Jiménez contra la Electrificadora de Córcloba S. A. 
Magistrado ponente: doctor José María Es guerra Sarn· 
per. 

TECNICA DEL RECURSO DE CASACION. La indivi· 
cluaHdad de los cargos no permite entreme,zdarlos. 
C7tanclo se invoca el motivo primero de casación la 
censura debe señalar los preceptos de índole sustancial 
vulnerados por el sentenciador; de no hacerlo, la im· 
pngnación carece de objetivos. Sentencia del 8 de sep· 
t.iembre de 1982. No casa la proferida por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Pereira, en este pro· 
ceso instaurado por María Teresa Diosa ele Santa con
tra Manuel de Jesús Diosa Castañeda. Magistrado po· 
uente: doctor ,José María Esg·uerra Sam.pe1-. 

HEVISION. N1tlidacl de la sentencia y de todo lo act1ta
do en proceso en q1te no se citó un litisconsorte. Sólo 
tiene cabida tratándose ele litisconsorcio necesario. 
Sentencia del 9 de septiembre de l 982. Declárase in 
[1mdado el recurso interpuesto por :Alvaro Echavarría 
Olarte, contra la sentencia del 23 de febrero de ÜJ81, 
proferida por la Corte en el proceso ordinario adelan
tn.do por Rosa María Campo de Calero contra la so
ciedad Predios y Ganados Limitada ' 1 Preganados' '. 
Magistrado ponente: doctor Alberto Ospina Bote1·o. 

NULIDAD DEL PROCESO. La ineptitnd de la demanda 
por adolece1· de req1tisitos de forma no constituye ca1t
sal de mt.lidad. El simple error o lapsus en que incurra 
el demandante al estructurar su demanda en la desig
nación del nombre o de uno de los apellidos de las par
tes no config1tra irregularidad alguna, si en el cuerpo 
de la misma aparecen el nombre o apellido correctos. 

Auto del 9 de septiembre de 1982. La Corte resuelve 
negar la solicitud de nulidad formulada por la parte 
demandada, en el proceso adelantado por Carlota Qui
ñones de Lavcrde contra José de Jesús Lavercle, de
manda presentada ante el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Armenia. Magistrado ponente: doctor 
Alberto Osp·ina Botero. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Abando
no injustificado del demandado de sus deberes de es
poso y de padre. Sentencia del 9 de septiembre de 
1982. Confirma la proferida por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Cali, en el proceso adelantado 
por Gloria Amparo Gómez de Gómez contra Efrén 
Gómez Mondragón. Magistra.elo ponente: eloctor .T osé 
María ERg?terra Samper, 

SEP ARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. El mu
tno acuerdo ma_nifestado con el allanam-iento de la 
demanda y con la falta de ánimo conciliatorio expre
sado en las audiencias debe producir el efecto perse
g?lido por ambos cóny7tges, es decir, la separación. Sen
tencia del 9 de septiembre de 1982. Revoca la sentencia 
proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judi
cial de Bogotá, en el proceso instaurado por Ramiro 
Carranza contra Eulalia Romero ele Carranza. Magis
trado ponente: doctor José María Esg11eTra SmnpeT. 

SEP ARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Cmtsales 
seg1tnda y sexta del artículo 154 del Código Civil. 
Sentencia ele! 9 de septiembre de 1982. Confirma la 
proferida por el Tribunal Superior clel Distrito Judi
cial de Bogotá, en el proceso adelantado por Alicia 
Garzón de :Molinn contra Roberto !\iolina Salguero. 
Magistrado ponente: doctor José María Es guerra Sam· 
per. 

SEPARAOION INDEFINIDA DE CUERPOS. Abando 
no de los deberes de esposo y padre, del dema"'!dado. 
Sentencia del 13 de septiembre de 1982. Confirma la 
proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judi
cial de Medellín, en el proceso instaurado por :\.ngela 
Ramírez Díaz frente a Hernando Lopera Villa .. :Magis
trado ponente: doctor H éctor Gómcz Uribe. 

SEP AHACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Estando 
dis11elta la sociedad conyugal por sentencia ejecutoTia
da no ha menester otra declaración de igual sentido. 
Sentencia del 13 de septiemb1·e de 1982. Confirma la 
proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judi· 
cial de Cali, en el proceso adelantado por Day~sy Po
sada Suárez contm William To1·o Posada. Magistrado 
ponente: doctot ... 

SEP ARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Bl solo 
ind·icio consistente en q1te el demandado no respondió 
al emplazamiento que se le hizo, sin ningúm otro ele
mento de convicción r11specto al grave e injustificado. 
inc11mplimiento de sus deberes de esposo y padre no 
es pmeba S7tficiente de la cmtsal segunda del artículo 
154 del Código Civil. Sentencia del 13 de sepüembre 
de 1982. Revoca la proferida por el Tribunal Superior 
clel Distrito Judicial de !bagué, en el proceso aclelan
tado por Flor Angcla Espinosa contra Víctor Manuel 
A. García. Magistrado ponente: doctor Héctor Gómez 
Uribe. 

TECNICA DE CASAOION. La Corte no puede discre
cionalmente modifica¡· el criterio de apreciación de las 
pruebas de los talladores de instancia _ni sustituirlo 
por otro que estime más acertado. Y, de otra parte, el 
censor debe combatir todos los medios de prueba en 
que descansa la sentencia. Sentencia. del 16 de septiem
bre ele 1982. No casa la proferida por el Tribunal Su
perior del DiRtrito Judicial de Armenia, en este proceso 
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ndclnnt::Hlo por Baudilio Herrern Bctnncomt contra 
Leda Betancourt de García y Gilberto Plitt U. Magis
trado ponente: doctor Alberto Ospina Botero. 

SEP ARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. liJl cón
yuge que sin motivo que lo justifique se ausenta del 
hogar qnebranta uno d.e los deberes esenciales para el 
normal desenvolvim.iento de la vida conyugal. Senten
cia del 16 de septiembre de 1982. Confirma la pronun
ciada por el Tribunal Superior del Distrito .Judicial 
de Bogotá, en el proceso abreviado de separación ade
lantado por Víctor Herrera contra Ruhi del Socono 
Arango. Magistrado ponente: doctor Alberto Ospina 
Botero. 

PRUEBA DEL ESTADO CIVIL. Una es la prueba del 
estado ci·vil y otra la de los hechos constit~t!ivos de 
ese estado. No casa la proferida por el Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Bogotá, en este :Jroceso 
adelantado por. Jaime, Rosalba, Nohora y Alv::~ro Bo
canegra contra Leonor Tovar viuda de Bocanegra. 
Sentencia del 23 de septiembre de 1982. Magistrado 
ponente: doctor Alberto Ospina Botero. 

REIVINDICACION. El título de propiedad aducido por 
el demandante debe ser precedente a la constitución 
de la posesión que alega el denwndado. Senteneia del 
23 de septiembre de 1982. Casa In profe1·ida por el Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de !bagué, en el 
proceso adelantado por Carlos Augusto 1\Iontoya, con
tra José Antonio Martínez Tovar. Magistrado ponente: 
doctor Alberto Ospina Botero. 

HESOLUCION DE CONTRATO DE AR.HENDAMIEN
TO. La interpretae1:ón de los contratos es cuestión q11e 
corresponüe a la üiscreta autonomía. üel falla·ior, in
modificable en casación, a menos qtte éste incurra en 
error üe hecho manifiesto y, por ende, en violav·ión üe 
la ley sustancial. Sentencia del 24 ele septiembre de 
1982. No casa la proferida por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Pasto, en este proceso ordi
nario promovido por Jaime Libanlo Rosales frente a 
Néstor Benavides Moreano y Aura Flórez de .Benavi
des. Magistrado ponente: doctor H éctor Gómez Uribe. 

SEP AR.ACION INDEFINIDA DE CUER.POS. So pre
texto de economía procesal no puede sacrificarse la 
juridicidad del trámite. El proceso de separación ini
ciado como contencioso y desistido po·r los apo•.lerados 
no debe convertirse en verbal a soz.icitttd de éstos, pues 
ello irnplica ~ttilizar poderes legalmente conferidos para 
ttn proceso en otro distinto y traslaüar pruebas de un 
proceso concluido a otro sin hacer siquiera mención 
clel traslaclo. El proceso no es la suma de folios que 
forrnan el expediente, sino la serie üe actos jurfdicos 
encabezados por la demanda. 

El cónyuge que apela üebe tener adem.ris ele interés 
ju.rídico, [1wultail de ejercitar el jus postulandi. Auto 

del 27 de septiembre de 1982. Dcclárase inadmisible el 
recurso de apelación interpuesto contra la sentencia 
dictada por el Tribunal Superior de Medellín, en el 
proceso de N elly Restrepo Echeverry de Marín y Gus
tavo ~-farín Panesso. ){agistrado ponente: ... 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUER.POS. Abanclo
no del demandado de sus deberes de esposo y de padre. 
Sentencia del 27 de septiembre ele 1982. Confirma la 
proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judi
cial de Manizales, en el proceso instaurado por Rosalba 
Gnrcía de Villcgas contra Luis Eduardo Villegas Her
nández. Magistrado ponente: doctor José María Esg¡te· 
rra Samper. 

CAUCION PAR.A RECURR.IR. EN REVISION. Sólo tie
ne por objeto garantizar ademtadamente los perjuicios 
que cause el recurso y las costas y multas que llegaren 
a imponerse y nada tiene qtte ver con el valor de los 
inmuebles objeto del proceso, cuya revisión se persi,que. 
Auto del 27 de septiembre de 1982. 

FILIACION NATURAL. Exceptio plurium constuprato
rum. La conducta sexual mftltiple ele la mad1·e debe 
habe1· ocurriüo dumnte la época en que se pres!tnte la 
concepción del hijo. Sentencia del 27 de septiembre 
de 1982. N o casa la proferida por el Tribunal Saperior 
del Distrito Judicial de Medellín, en el proceso ins
taurado por Tiberio o 'foribio Hincapié contra María 
Ester Hincapié de Ospina y Héetor de Jesús Ospina 
Hincapié. Magistrado ponente: doctor José María Es
guerra Samper. 

SEPARACION IND:FJFINIDA DE CUERPOS. El cón
ynge que abandona el hogar y se desliga por completo 
de las obligaciones qtte stt calüla1l de tal le irnpone, e.q 
reo ele grave e injustificado incnmpli m·iento de su.9 
deberes. Sentencia del 27 de septiembre de 1982. Con
firnw la proferida por el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Villavicencio, en el proceso instaurado 
por Mnría Inés V cliísqucz ele Gil contra Rigoberto Gil 
Monsnlve. Magistrado ponente: doctor Germán Giralüo 
Z~tl1wga. 

SEP AR.ACION INDEFINIDA DE CUERPOS. El dr!
creto üe separación no busca tennintLr sino sólo sus
pencler la vida en común. El abandono grave e inju.9-
tificaclo pueüe üemostrarse con la concurrencia de va
rios inü·icios. Sentencia del 27. de septiembre de 1982. 
Confirnw la. proferida por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de !bagué, en el proceso instaurado 
por Eft-nín Díaz contra. N oh e lía. Hoc1ríguez. Magistrn
do ponente: doctor Germán Giralda Zttlnaga. 

MUTUO COMERCIAL. El mut1wrio, por min·isterio clo 
la ley debe pagar al mutuante intereses legales comer
ciales; a menos qu.e exista pacto expreso en contrario. 
Diferentes especies de intereses: convencionales y le
gales; rem.¡tneratorio.~ y m oratorios. Intereses 1?e in te· 
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·reses. Sentencia del 29 de septiembre de 1982. N o ca.•a 
la proferida por el Tribunal Superior del Distrito J u· 
clicial de Montería, en el proceso instaurado por Wi
lliam Salleg Sofán contra Bernardo Vega Sánchez. 
Magistrado ponente: doctor Alberto Os pina Botero. 

)~:XEQUATUR. El Derecho Colombiano, ~n lo tocante a 
la ejecución de decisiones extranjeras, acoge el sistema 
ele la reciprocidad diplomática combinado con .~l de la 
reciprocidad legislativa. 

Uno de los requisitos para qzw el laudo ext-ranjero sur
ta efectos en el país es el de la debida citación y con
tmdicción del demandado. Sentencia del 29 ele Jeptiem· 
brc de 1982. No concede el exequát1t1· al laudo final 
de fecha 9 de octubre de 1975, dictado en Londres 
por el árbitro único Dona! Davies. Demandante enti
dad l\1ionutsi Shipping Limiterl contra Federación Na
cional ele Algodoneros de Colombia. Magistrado ponen· 
te: doctor Humberto M1t1·cia Ballén. 

RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISIO.N. Cau
sal de revisión fnndada en la falta de citación o em
plazamiento. Sentencia del 29 de septiembre de 1982. 
Hesuelve: Inhibirse para decidir de fondo el recurso 
interpuesto por José Manuel, David Antonio y" Esme· 
ralda Isabel Castellar Lora contra la sentencia pro
nunciada por el Tribunal Superior del Distrito Judi
cia 1 ele Barranquilla en el proceso ele pertenencia ade
l:mtado por Fenumdo Bndillo contra Camwn Rosa 
Rodríguez y personas indeterminadas. Magistr:1do po
nente: doctor Alberto Ospina Botero. 

PRESCRIPCION DE LA ACCION RESCISORIA. In-
. terrupción de la prescripción por la presentación de la 

demanda. Requisitos. Sentencia flel 30 de septiembre 
de 1982. N o .casa la sentencia profcl"ida por. el Tribu
nal Superior del Distrito Judicial de Tunja, en el pro
ceso adelantado por Hnfuel Antonio Jiménez ~spitia 
contrn Edilberto Cnro l;'érez. Magistrado ponente: doc
tor José María Esguerra Samper. 

SEP AHACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Req?tisi
tos para que la separac·ión de hecho constit?tya grave 
e inj-nstificado ·incn1nplimiento de los debeTes de rna
rid~ o de esposa y de padre o ele madre. SentenC-ia del 
4 ele octubre ele 1982. Confirma en todas sus partes la 
proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judi
cial de Bogotá, en este proceso instaurado por Sergio 
Emique Pérez Gutiérrez contra :Maria Consuelo Gar
cía Val divieso de Pérez. Magistrado ponente: doctor 
Jorge Salcedo Segura. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Aunque 
la demandante •manifieste estar en capacidad de s?t· 
tragar sus gastos, no quiere decir que eri un futuro no 
reclame, si se reúnen los req·uisitos de· ley para q·ue su 
cónyuge se los Sltministre. Sentencia del 4 de octubre 
de 1982. ConfiTma los numerales 19, 29, 39, 49, (i9 y 79 

y ¡·evoca el 59 de la sentencia proferida por el Tribu
nal Superior flel Distrito Judicial de Cali, en el pro
coso instnurado por María :Myriam :Marín ele Vélez 
contra su cónyuge Arturo Vélez. Magistrado ponente: 
doctor Jorge Salcedo Segura. 

EXHIBICION DE DOCUMENTOS. Rechazo de la pnw
ba por impertinente. Auto del 4 de octubre <le 1982, 
en el cual se concluye que el recurso ele súp]i,,a está 
llamado al fracaso. Banco Cafetero contra Félix Sa· 
lazar. Magistrado ponente: doctor José MaTía Es_que
rra Sarnper. 

NULIDAD DE LA VEN'l'A DE UN BIEN SOCIAL. 
Aunque el poder general conferido por uno de los so
cios al otro no se otorgó por escritura pública no es 
mtla la venta. El socio vendedor actuó como agente 
oficioso. Sentencia del 4 de octub1·e de 1982. N o casa la 
proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judi
cial de Barranquilla, en este proceso adelantado por 
Julio César Téllez A vila, en su propio nombre y como 
socio de la sociedad "Téllez Avila Hermanos J.imita
cla" frente :l Humberto Escorce y Andrés Téllez Avi
la. Magistrado ponente: doctor Héctor Gómez Uribe. 

l<'JLIACION NATURAL. Posesión notoria del estado llr. 

hijo. E1·ror de hecho evidente y tmscendente en la es
ti1nación de la pnwba testimonial. Sentencia del 4 de 
octubre de 1982. Casa la sentencia impugnada y ac· 
tuando en instancia confinna la proferida por el Juz
gado Segundo del Circuito de Málaga, en este proceso 
adelantado por Pablo Rozo frente a los herederos re
conocidos de Gabriel Lozano Lozano: Maria Hortensia 
Vargas viuda de Lozano; María Luciana o María Lui
sa, J aeiuto Antonio; Vitervina y Carlos Lozano Me
za; Lorenzo Antonio y Pablo Emilio Lozano I.ozano. 
Magistrado ponente: doctor Héctor Gómez Uribe. 

PILIACION NATURAL. Los distintos conceptos ite vio
laci.ón de 1tna norma sustanc.ial se excl?tyen entre sí. 
De manera qne constituye grave error de técnica seña· 
lar_ todos ellos corno concurrente en eyquebranto ele 
cliclw norma. Sentencia del 5 ele octubre de 1982. N o 
casa la proferida por el Tribunal Superior del llistrito 
Judicial de Santa Rosa ele Vite1·bo, dentro del ordina
rio adelantado por el menor adulto Armando ,Munévar 
frente a Rosa Inés Vargas viuda de Vargas, heredera 
de Carlos Alberto Vargas Aguirre, en su carácter de 
cónyuge sobreviviente. Magistrado ponente: doctor 
Héctor Gómez Uribe. 

RECURSO DE QUEJA. No procede contra el auto quu 
declara desierto el rec·urso de casación, pues el aupues
to de la denegación del Tecnrso extraordinario no exis
te. Auto del 8 de octubre ele 1982, en el cual la Corte 
se declara inhibida para conocer del recurso ele queja 
en refCJ'Cil<:Ín. Parfcs: J\f:ngina í'::'irate Uabarcas con-
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tra Ana Carmela Marimón de Susa. Magistrado ponen
te: doctor Jorge Salcedo Segura. 

SEP ARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. J,as au
diencias de conciliación presididas únicamente por el 
Magistrado ponente no son nulas. La irregularidad ca
rece de relievancia. Auto del 8 de octubre de 1982. La 
Corte resuelve confirmar en todas sus partes el auto 
impugnado. Partes: Rugo Roberto Lozano contra 
Adelaida Villanueva de Lozano. Magistrado ponente: 
doctor Jorge Salcedo Segura. 

TECNICA DE CASACION. Asentado el fallo del Trib'u
nal en dos soportes: falta del presupuesto procesal de
manda en forma e indebida acumulación de pretensio
nes; ambos han debido atacarse en el mismo cargo. Sen
tencia del 11 de octubre de 1982. N o casa la proferida 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bo
gotá, dentro del ordinario adelantado por Arturo Aya
la Gonzúlez frente a Transportes Ariari Limitada. 
Magistrado ponente: doctor H éctor Gómez U riñe. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Abando
no grave e injustificado de S'US deberes de madre y 
consorte por parte de la demandada. Sentencia del 1il 
de octubre de 1982. Confirma la proferida por el Tri
bunal Superior del Distrito J udieial de Cali, ~n este 
proceso adelantado por Osear Montes Cobo frente a 
Elizabeth Ampudia. Magistrado ponente: doctor Ger
ntán Giralda Zuluaga. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Aban
dono total de la esposa y del hijo por parte del deman
dado. Sentencia del 14 de octubre de 1982. Confirma la 
proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judi
cial de Cali, en este proceso adelantado por Cecilia 
Hen1ámloz de González 'contm Arcesio Gonz(tlez Ban
deras. Magistrado ponente: doctor José María E.sgne
rra Sarnper. 

FILIACION NATURAL. La concl1tsión a que llegue el 
tallador respecto al cmtdal probatorio, sólo pttede des
'Virtuarse en casación probando la contraevidencia en 
que incurrió al valorarlo. 

Errores de técnica en la formulac,ión del recurso. Sen
tencia del 14 de octubre de 1982. N o casa la proferida 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial Lle Bu
caramanga en este proceso adelantado por Mign!ll Sar
miento y la menor Aura Leonor Ramírez, representa
da por tiU madre Aura Sarmieuto de Ramírez contra 
los menores Saúl Alberto, Helga Elizabeth y N ohora 
Díaz Behr, a Hernando y Cristian Díaz Silva, Rosa 
Elvira Díaz Serrano, Marlene Díaz Osorio, Mercedes 
Díaz de Lamo y Judith Santos, como herederos de 
Saúl Díaz Sarmiento. Magistrado ponente: doctor José 
María Esguerra SampM. 

PRUEBA DEL CONTRATO DE SUMINISTRO. La fo
tocopia de un documento privado no m¿tenticada por 
notario o juez ni autorizada, por alg1mo de los fun
cionarios a que se refiere el artículo 254 del Código 
de Procedim,iento Civil carece de mérito probatorio. 
Sentencia del 14 de octubre de 1982. Revoca la profe
rida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Bogotú, en este proceso de Clemencia Muñoz de Me
din::t contra la sociedad Finca S. A. Magistrado po
nente: doctor José María "Esguerra Samper. 

REFORMATORIO IN PEJUS. Como la parte actora se 
conformó con la decisión del Tribunal, aunque la sen
tencia fue casada y las pruebas decretadas por la 
Corte establecen los elementos axiológicos de la acción 
reivindicatoria que el tallador de primera instancia 
echó de menos para la prosperidad de la acción, la sen
tencia debe ser inhibitorio, en el mismo sentido en que 
la pronunció el Trib'unal, pues de lo contrario se des
mejoraría la situación del demandado, a quien afecta 
menos la decisión inhibitoria que el despacho favorable 
de las súplicas del de,mandante. Sentencia del 18 de oc
tubre de 1982. Revoca la proferida por el Juez Civil 
del Circuito de Ipiales y en su lugar se declara inhi
bida para resolver en el fondo este proceso ordinario 
promol'iclo por el Cabildo de Indígenas de Ipiales con
tra Jaime Ecluanlo Ortega. Magistrado ponente: doc
tor José María Esguerra Samper. 

(Con salvamento de voto del Magistrado, doctor H¡¿m,. 

berto Murcia Ballén). 

SEP ARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. El cón
yuge que sin rnotivo se ausenta del hogar q1wbranta 
1mo de los deberes esenciales para el normal deserwol-
1'imiento de la vida conyugal. Sentencia del 19 de oc
tubre de 1982. Confirma la proferida por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Ibagué, en este pro
ceso adelantado por Leonor Romero de Herüández 
contra Manuel María Heruández. Magistrado ponente: 
doctor Alberto Ospina Botero. 

SEPARACION INDEPINIDA DE CUERPOS. Si la par
te que corre con la cMga de la pr1teba se desinteresa 
de ella, la decisión es adversa a sus pretensiones. Sen
tencia del 25 de octubre de 1982. Confirma la proferi
da por el Tribunal Superior del Distrito Judicial ele 
Medellín, en este proceso instaurado por Armando Vi
lla Arango contra Ligia Correa Mejía. Magistrado 
ponente: doctor Alberto Ospina Botero. 

TECNICA DE CASACION. Si la sentencia se apoya en 
apreciaciones referentes a un número pl·ural de pruebas 
que le sirven ele base sólida al fallo, el rec1¿rrente debe 
combatir 'Íntegramente dichas apreciaciones. Sentencia 
del 25 de octubre de 1982. No casa la proferida por el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Ibagué, en 
este proceso iustaur:tclu vor J·orge Hicanlo Hamos 
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frente a lVIarí:~ Edelmira :Martínez. Magistrado ponen
te: doctor Hnntbe?·to M7wcia Ballén. 

HECUHSO Dl~ APEI,ACION. No procede contra las sen
tencias dictadas en segunda instancia po?· los Tribuna
les Superiores, ni puede confmtdirse con el de casación. 
Auto del 25 de octubre ele 1982, que declara bien de
negado el recurso interpuesto contra la sentencia dic
tada por el Tribunal Superior del Distrito Judidal ele 
!bagué, en este proceso que contra José Vicente Loza
no Dárcenas adelantó Alejandro Sánchez Guarnizo. 
Magistrado ponente: doctor José María Esgnerra S am
per. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. La mera 
ausenc,ia de nna persona no la releva del C7tmplimiento 
de sus obligaciones. Sentencja del 26 de octubre ele 
1982. Conf'irma In proferida por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Bogotá, en este proce3o ade, 
l:mtaclo por Els:1 Gladys Dúvila ele Aristizábal contra , 
Germán Aristizftbal Acosta. Magistrado ponente: doc
tor Jorge Salcedo Segura. 

TECNICA DE CASACION. Si alg7tnas de las razones da
das por el sentenciador en la providencia no es objeto 
de ataque, la Corte no puede oficiosamente cuestionar
la, en cuyo caso la sentencia permanece incólume. Sen
tencia del 26 de octubre ele 1982. N o casa la proferida 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bo
gotá, en este , proceso ordinario ele Luis Ernesto Por
tela contra Guillermo León Vauegas y Lucía Guzmún 
de V anegas. }iagistrado ponente: doctor J o?·ge Sale~ do 
Seg7tm. 

MATHIMONIO CATOLICO DE COLOMBIANOS O DE 
COLOMBIANO Y EXTRANJEHO, CELEBHADO EN 
EL EXT:ERIOR. No queda cobijado por el art-ímilo 12 

de la Ley 57 de 1887 ni por el VII del Concordato de 
1973, sino en el evento de que en el país donde se ad· 
'lllÚÚ8lTó el wc,ramcnto tenga, como en Colombia, con
Jiolacir5n jutíit-ica. N o lu-niéndola, ni los T?·iuunales en 
p?·imcra instancia, ni la Corte S'upTema de J'usticia en 
segnndfL 80n competentes para conocer de la eventual 
8epm·aci6n ele C'lterpos, pues la competencia para co
nocer de la separación de c7terpos de matrimonio 
canónico otorgada por el Concordato se refiere excht
sivamente a los matrimonios celebrados en el país y no 
en cualquier lugar clel nmndo. Auto del 27 de octubre 
de 1982, en el cual la Corte declara inadmisible la con
su] ta ordenada en el presente proceso y declara la 
nulidad de todo lo actuado por incompetencia del Tri
bunal Superior de Bogotá y ele la Corte para Mnocer 
del proceso de separación de cuerpos de matrimonio 
sacramental, celebrado en los Estados Unidos entre 
Germún Alberto Carriazo y Lilián Pedrozo. Magistra
do ponente: doctor Jorge Salcedo Seg7tra. 

SEP ARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Incum
z¡li,mien to de la dcmanüaüa de mancm gra,ve e ,inju.sti-

ficada de sus deberes de esposa y ele maclre. Senteneia 
del 2i de octubre de 1982. Conf'irnw la pronunciada 
por el Tribunal Superior del Distrito J uclicial de Cali, 
eH este proceso adelantado por Arturo Yepes Castaño 
contra Oiga Restrepo Pérez. Magistrado ponente: doc
tot· Albe1·to Ospina Botero. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. A7tsen
cia total de prnebas de las causales invocadas. Senten
cia del 27 ele octubre de 1982. Confirma la proferida 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bo
gotá, en este proceso adelantado por Daniel Nivia 
Meniloza contra Eclilma Corredor Pranco. Magistrado 
ponente: doctor AlbeTto Ospina Botero. 

INADl\HSIBILIDAD DE LA DEMANDA DE CASA
CION. El concepto de la violación es uno de los requi
sitos formales cnya omisión hace inadmisible la de
manda. Auto del 28 ele octubre de 1982, en el (JUal se , 
-declara desierto el recurso interpuesto contra la sen
tencia proferida por el Tribunal Superior del Distrito 
J-udicial ele Darranquilla, en este proceso adelantado 
por Esther González Stand contra Maderas, Agricul
tura y Urbanizaciones Limitada. Magistrado ponente: 
doctor Jorge Salcedo Segura. 

SEP ARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. A'ttnque 
en la sentencia no se ordene enviar copia del fallo a 
los lnnciona,rios del Registro Civil, tal labor deberá 
hacerse ele oficio. Sentencja del 28 de octubre ele 1982. 
Confi,rma en todas sus partes la sentencia proferida 
por el Tl"ibunal Superior del Distrito Judicial de Bo
gotá, en este proceso -adelantado por Martha Lucía 
Stella Súnchez conh"a Juan :Manuel lliojica. Magis
trado ponente: doctor Jorge Salcedo Segu,ra. 

PROMESA DE COMPRAVENTA. Del contrato de pro-' 
mesa celebrado zmr las pMtes IJIW zwo!l,ujo consecuen
cias, tales como el z¡ago de 'WIW paTtc del z¡recio y 
la entrega de la cosa al prometiente comprador no 
puede prcdiearsc sn inexistencia. Sentencia del 29 de 
octubre de 1982: No casa la proferida por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial ele Neiva, en este pro
ceso adelautnclo por María Esther González ele Puentes 
contra, Erasmo Cabrel'a. :Magistrado ponente: doctor 
José María Esguerra Samper. 

RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL. 
Los perJtücios materiales comprenden la colaboración 
económica que los deútandantes dejaron de recibir pa
ra cuya tasación deberá tenerse en cuenta la vida 
probable de quienes se beneficiaban con ella y no de 
quien brindaba la colaboración pecun,iaria. Sentencia 
del 29 ele octubre de 1982. Casa la profericla por el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Tunja, en 
este proceso instaurado por Efraín Cely Vargas y Ana 
:Mercedes Torres de Cely, contra la socieclad ''Germán 
.\fur:lle~ t! lTijo~ - Urgauización Ilotclcra Limitada''. 
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Magistrado ponente: doctor José María Esguena S am
per. 

RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION. La 
demanda con que se form11la debe contener todos los 
requisitos de forma que expresamente señala la ley 
procedimental. Entre ellos, señalar el nombre y domi· 
cilio de todas las personas que fueron parte en el 
litigio, pues se trata, po·r imperativo legal, de un litis 
conso1·cio necesario. Auto del 2 de noviembre de 198'2, 
mediante el cual la Corte decide no admitir el recurso 
formulado por Javier Sánchez Castillo, contra la sen
tencia proferida por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Montería en el proceso de pertenencia ade
lantado por Nimia o Niminia Sánchez Castillo contra 
Javier Sánchez Castillo, María Juliana Castillo de 
Sánchez y personas indeterminadas. Magistrado po
nente: doctor Albe1·to Ospina Botero_ 

TECNICA DE CASACION. Proposición jurídica com
pleta. InteTp!·etación de la demanda. El fallador no se 
?mteve con entera libertacl en punto a determinar el 
sentido de la demanda hasta poder corregir equivoca· 
ciones de fondo o resolver súplicas no prop1testas o es
tntctu.rar hechos no referidos. Sentencia del 4 de no
viembre de 1982. No casa la proferida por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Bogotá, en este pro
ceso ordinario adelantado por José Emilio Gamboa 
Hern{mdez y Carmen Otilia Domínguez de Gamboa 
contra la sociedad Constl'ucciones Tequendama Limi
tada. Magistrado ponente: doctor Alberto Ospi:l!a Bo
tero. 

HONORAHIOS DE LOS PEHITOS. S1t no pago po¡· la 
parte que solicitó la práctica del experticio no es óbice 
para que el T1·ibnnal conceda el recurso de casación, 
pe1·o sí pam daTle curso a la demanda, acto que difiere 
de la simple interposición del recnrso. Auto clel 4 de 
noviembre de 1982, en el cual la Corte resuelve inad
mitir la demanda formulada por la parte recmrente 
y declara desierto el recurso extraordinario. Partes: 
:Niariela Bemal de Quinte1·o contra Heliodoro y Fer
nando Berna! Londoño y otros. Magistrado ponente: 
doctor Alberto Ospina Botero. 

COPIAS. Si contienen la relación de los elementos deco
misados q¡w forman parte del proceso, es innecesario 
solicitar el envío de éstos. Auto del 4 de noviembre dt3 
1982, en el cual la Corte resuelve rechazar la solicitud 
de envío de los elementos. Partes: Electrónicas Corona 
contra Locería Colombiana S. A. e Inversiones Chesa 
Limitada. Juzgado Dieciocho Civil del Circuito de 
Bogotá. Magistrado ponente: doctor Alberto Ospina 
Botero. 

ACLAHACION DE LA SENTENCIA. El término pro
batorio señalado oficiosamente por la Corte al casar 
la sentencia es rlc 10 días. Auto del 4 de novicmln·e de 

1'982, con el cual la Corte, en Sala de Casación Civil, 
aclara el ordinal segundo de la parte resolutiva de la 
sentencia del 23 de septiembre de este año, en e~ sen
tido indicado en la parte motiva de este proveíd0. Ma
gistrado ponente: doctor Alberto Ospina Botero_ 

EXPEDICION DE COPIAS PARA EL CUMPLIMIEN
TO PROVISIONAL DE LA SENTENCIA. Para q1w 
deba cumplirse la carga procesal impuesta al tecurren
te en casación por el artículo 371 del Código de Pro
cedimiento Civil, so pena de que se declare desierto el 
recnrso, es menester q¡te el fallo impugnado .•ea sus
ceptible de ejecnción. Auto del 4 de noviembre de 1982, 
en el cual Ia Corte resuelve conceder el recurso de 
casación propuesto contra la sentencia del 20 de enero 
de este año, pronunciado por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Santa Marta, en el proceso 
ordinario adelantado por la Sociedad Coquera Limi
tada contra el Municipio de Santa Marta. Magistra<lo 
ponente: doctor Alberto Osp·ina Botero_ 

INDE~INIZACION POR INCUMPLIMIENTO DE 
CONTH.ATO. La responsabilidad de la parte deman
dada no emana del incu.mplimiento del contrato de se
g¡tros que debió formalizarse oportunamente, sino de 
s¡¡ inc1wia reprochable en el otorgamiento de la pó
liza. Sentencia del 9 de noviembre de 1982_ Casa la 
proferida por el Tribunal Superior del Distrito J udi
cial de Bogotá, en este proceso instaurado por María 
Josefa Arteaga de Camargo contra Gran Colombiana 
Corporación Financiera S. A. Gran Financiera y la 
Aseguradora Grancolombiana de Vida S. A. Magistra
do ponente: doctor ... 

(Con salvamento de voto de los Magistrados, doctores 
Humberto Murcia Ballén y Jorge Salcedo Segu-ra)_ 

EXEQUATUH. La sentencia cuyo exeq7tátnT se solicita 
no se halla ejecutoriada o, por lo menos, no existe 
constancia de S7t e,iecntOTia, lo cual origina el :"echa.ao 
de la demanda. Auto del 9 de noviembre de 1982, me
diante el cual la Corte, recha~a la demanda de exe
quátur solicitada por Lucy Guzmán Reyes, vecina de 
Indianápolis, Estado de Indiana (E.E.U.U.), a la sen
tencia proferida el 21 ele febrero. de 1975, por el Tri
bunal Superior del Condado de Marión, dentro del 
proceso S 474 - 879 que declaró disuelto el matl'imonio 
entre la peticionaria y Humberto Hernández. Magis
trado ponente: doctor Héctor Gómez Uribe. 

(Con salvamento de voto del Magistrado, doctor Hum
berta Murcia Ballén). 

SEP ARACION INDEFINIDA DE CUERPOS- Grave e 
inj?tstificado incumplimiento de los deberes de esposo. 
Sentencia del 10 de noviembre de 1982. Conf'irma la 
proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judi
cial de Ibagué, en este proceso adelantado por N elly 
Cecilia Pardo de Camargo contra Alirio Camargo Var-
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gas. Magistrado ponente: doctor José María Esgue·rra 
S amper. 

SEP ARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. En gra
do de consulta no puede hacerse más gravosa la sit1ta· 
ción de la demandada. Sentencia del 10 de no~iembre 
de 1982. Confirma la proferida por el Tribunal Su· 
perior del Distrito Judicial de Bogotá, en este proceso 
adelantado por Eliécer Aragón Sanabria contra Sil· 
via del Socorro López de Aragón. Magistrado ponente: 
doctor José María Esguerra Samper. 

SEP ARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Cuando 
el demandante no alcanza a demostrar los cargos que 
le impetra al demandado, la declaración no p1tede ha· 
cerse aunque el juzgador la encuentre conve·aiente. 
Sentencia del 12 de noviembre de 1982. Revoca la pro· 
ferida por el Tribunal Superior del Distrito .Judicial 
de Cartagena, dentro del proceso adelantado por An· 
tonio Severiche frente a María Alejandra Mendozn.. 
Magistrado ponente: doctor Héctor Gómez Uribe. 

ABANDONO DE LAS OBLIGACIONES POH PARTE 
DE LA ESPOSA. En tanto persista el estaclo ele aban
dono el inculpado está incurrienclo en el quebranto dg 
la causal y el término de caducidad no empieza a CO· 

rrer. Sentencia del 12 de noviembre de 1982. Revoca 
la proferida por el Tribunal Superior del Distrito Ju. 
dicial de Santa Marta, en este proceso adelantado 
por Armando Luis Ponce Granados frente a Emelvita 
Llanes de Ponce. Magistrado ponente: doctor H éctor 
Gómez Uribe. 

SEPAHACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Ignorán· 
dose la gravedad e injusticia de las ofensas alegadas, 
y la fecha en que pudieron originarse la separación no 
puede ser decretada. Sentencia del 12 de noviembre 
de 1982. Revoca la proferida por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Cartagena, en este proceso 
adelantado por Manuel Esteban Malambo Avilez con· 
tra María del Carmen Cim'ancas. Magistrado ponente: 
cloctor Héctor Gómez Uribe. 

SEP ARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Incum· 
plimiento del clemandado de los más elementales debe· 
res impuestos por el matrimonio. Sentencia del 12 de 
noviembre de 1982. Confirma la proferida por el Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de Cali, der¡tro del 
proceso adelantado por Luz Stella García de J aramillo 
contra J eiler J aramillo Saravia. Magistrado ponente: 
doctor Héctor Gómez Uribe. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Causal 
segunda del artículo 154 del Código Civil. Sentencia 
del 12 de noviembre de 1982. Confirma la proferida 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bo· 
gotá, en este proceso adelantado por Mercedes Rojas 
de Beltrán contra Luis María Beltrún Duarte. Magis
trado ponente: doctor José María Esguerra Samper. 

S. CIYIL/82 • 25 

SEP AR.ACION INDEFINIDA DE CUERPOS. La foto
copia del denuncio penal, por sí sola, no constit1tye 
prueba üe la ca1tsal de malos tratos invocada por la 
clemandante. Sentencia del 12 de noviembre de 1982. 
Revoca la proferida por el Tribunal Superior del Dis· 
trito Judicial de Bogotá, en este proceso adelantado 
por Fabiola González de Castro contra Marco Rugo 
Castro. Magistrado ponente: doctor José María Es gue
rra Sampe·r. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Aban· 
dono clel demanclaelo del hogar conyugal, sin causa que 
lo justifique. Sentencia del 12 de noviembre de 1982. 
Confi¡·ma la proferida por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Popayári., en este proceso adelan· 
tado por Stella Velasco Arboleda contra Fernando 
Llanos Bejarano. Magistrado ponente: doctor Héctor 
Gómez Uribe. 

PRUEBA DE LA DEMENCIA. El dictamen pericial no 
es la única probanza para llevar al convencimiento elel 
.i?tzgador que 1ma persona paelecía clemencia al mo· 
mento de contratar, mmqu.e sí es inelispensable en los 
procesos de interdicción .iudicial porque la ley expre
samente lo exige. Sentencia del 15 de noviemhre de 
¡982. No casa la proferida por el Tribunal Superior 
del Distrito J uclicial de Bucaramanga, en este proceso 
adelantarlo por Eugenio Bohórquez o Gómez contra 
Blanca Aurora Gómez y otros. Magistrado ponente: 
doctor Germán Giraldo ZÚhtaga. 

SEP ARACION INDEFINIDA DE CUEHPOS. El in· 
cu.mplimiento ele 1mo ele los· eleberes ya en su conelición 
ele cóny1tge, ora en s?t calielad de paelre o ele maelre 
le abre paso al buen suceso de la pretensión de sepa· 
ración. Sentencia del 19 de noviembre de 1982. Con· 
firma la proferida por el Tribunal Superior del Dis· 
trito Judicial de Bogotá, en este proceso adelantado 
por José Remando Silva Peña contra Ana Dina Puer· 
to. Magistrado ponente: doctor Alberto Ospina Bo
tero. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Ansencia 
ele la elemanelaela del hogar sin ca1tsa que la j1tstifiqne. 
Sentencia del 19 ele noviembre de 1982. Confirma la 
proferida por el Tribunal Superior ·del Distrito Judi· 
cial de Pereira, en este proceso adelantado por Carlos 
Alberto Cano Arango contra María Luciola Calle Huiz. 
Magistrado ponente: doctor Alberto Ospina Botero. 

ACLAR.ACION DE LA SENTENCIA. No puetle utili· 
zarse para replantear el ·litigio o para q1te se· analicen 
y expliquen siMtaciones· ya definidas en el fallo. Auto 
del 19 de noviembre de 1982, en el cual la Corte resuel· 
ve denegar la aclaración de la sentencia de 9 de sep· 
tiembre ele 1981, proferida· por la Corte, en el proeeso 
ordinario de Rosa María Campo de Calero contra la 
sociecla d Predios y Ganados Limitada '' Pregana· 
dos". 
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SEPARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. No puede 
decretarse ante la carencia absol,uta de pruebas. Sen
tencia del 19 de noviembre de 1982. Confirma en todas 
sus partes la proferida por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Bogotá, dentro del proceso ade· 
lantado por Sonia Rojas de García contm Alfredo 
García González. Magistrado ponente: doctor Jorge 
Salcedo Segura. 

ACCION REIVINDICATORIA. Al reivindicador no le 
basta aportar títulos, sino que los que presente des
virtúen la presunción de dominio que ampara al po
seedor, por ser anteriores a la posesión o a los título,q 
que éste aduzca en su defensa. Sentencia del 19 de 
noviembre de 1982. Casa la proferida por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Bogotá, en este pro
ceso adelantado por María de Jesús Ramírez Tavera 
contra Jaime Nolasco Tavera. Magistrado ponente: 
doctor José María Esguerra Samper. 

CUOTA ALIMENTARIA. No hay lugar a reba,iarla 
c1wndo guarda proporción con las entradas del padre 
y cuando éste ha solici-tado en la demanda que se fije 
en cabeza suya la obligación por carecer la madre de 
rec1t.rsos. Sentencia del 22 de noviembre de 1982. Con
firma la proferida por el Tribunal Superior Llel Dis
trito Judicial de Medellín, en este proceso adelantado 
por Iv:ín Alfonso Pérez Escobar contra Clementina del 
Socorro Lotero. Magistrado ponente: doctor JI éctor 
Gómez Uribe. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. A1mque 
se invocan tres causales distintas, ninguna de ellas 
pudo ser demostrada. Sentencia del 22 de noviembre 
de 1982. Confirma la proferida por el Tribunal Supe
rior del Distrito Judicial de Pereira, en este proceso 
adelantado por Guillermo Posada Castaño contra Olin
da Rodríguez Franco. Magistrado ponente: doctor 
Héctor Gómez Uribe. 

INCONGRUENCIA. Las consecumwias necesar,ias y ob
vias de la rescisión pm· lesión enorme no es menester 
cleprecarlas en la demanda; es deber del fallador pro-_ 
nunciarse sin que por ello incurra en incongruencia. 
Sentencia del 23 de noviembre de 1982. No casa la pro
ferida por el Tribunal Superior del Distrito ,Judicial 
ele Cali, en este proceso ordinario ele Arnolcla Zuleta 
contra Marleny y Rosa María Gómez Hoyos. Magis
trado ponente: doctor Jorge Salcedo Segura. 

SEP ARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. El ma
trimonio es coparticipación de vida y amor en~re los 
cónyuges y no está al libre albed1·ío de 1tnO o iie am
bos modificar las obligaciones que nacen de la vida 
matrimonial. Sentencia del 23 de noviembre de 1982. 
Confirma la proferida por el Tribunal Supcril)r del 
Distrito Judicial ele Bogotá, en el proceso adelan
tado por María Consuelo Salazar de Moneada contra 

Aclaulfo Moneada Anclracle. Magistrado ponente: doc
tor Alberto Ospina Botero. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. lnC1tm
plimiento del demandado de sus deberes de socorro y 
asistencia, cohabitación y fidelidad para con la deman
dante. Sentencia del 23 de noviembre de 1982. Con
firma el fallo proferido por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Pereira, en este proceso adelan
tado por Libia Eugenia Montoya ele Sánchez frente a 
Carlos Alberto Sánchez Cardona. Magistrado ponente: 
doctor Germán Giraldo Zuluaga. 

SALVAMENTO DE VOTO. A1tnque el recurrente no ex
prese el número de la causal invocada, si por medio 
de otras frases o palabras da a entender claramente 
a cuál de ellas se refiere, el recurso no puede decla
rarse desierto. Noviembre 23 de 1982. Magistrado po
nente: doctor Jorge Salcedo Segura. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Abando
no ele la demandada de sus deberes de esposa y ma
dre. Sentencia del 23 ele noviembre ele 1982. Confirma 
la proferida por el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Bogotá, en este proceso adelantado por Sil
vino Chaux Sierra contra Cnrmenza Campos. Magis
trado ponente: doctor Germán Giraldo Zuluaga. 

ACCION RESOLUTORIA. La tienen las partes que ce
lebran 1m contrato bilateral con absoluta i?~dependen
cia del derecho de dominio que ejerzan o no sobre la 
cosa objeto de dicho contrato. Empero para que pue
da declararse la resolución de un contrato es requisito 
sine qua non que la existencia de éste esté plenamente 
pro_bada. Sentencia del 24 de noviembre de 1982. No 
casa la proferida por el Tribunal Superior del Distrito 
J'udicial de Pereira, en este p1·oceso adelantad.o por 
José Hernán Valencia Salazar contra Antonio Posada 
Gonz:ílez. Magistrado ponente: doctor José María Es
guerra Sampm·. 

Salvamento ele voto del Magistrado doctor Humberto 
Murcia Ballén. Si en el despacho del primer cargo se 
reconoce que el demandante ostenta la categoría de 
contratante y como tal está legitimado para deprecar 
la resolución de la permuta, no puede decirse, en el 
segundo, que ésta no ha sido demostrada ni concluir 
la Sala que debe inhibirse a estudiar el contenido de 
las pruebas preteridas, a juicio suyo. 

CONTRATO DE ARRENDAMIENTO. Cómo se prueba. 
Valor probatorio de la fotocopia no autenticada. Obli
gación del arrendádor de librar al arrendatario de to
da turbación o embarazo en el goce de la cosa arren
dada, so pena de indemnizarle los perjuicios que sufra. 
Aunque en el libelo se hubiese enfocado la acción en 
el carnpo del abuso del derecho bien puede interpre
tarse la demanda en el sentido de que el actor recla
maba la indemnización correspondiente a !a pertur-
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bación en el goce de la cosa arrendada por parte del 
arrendador demandado. Sentencia del 24 de noviembre 
de 1982. Casa la proferida por el Tribunal Superior 
del Distrito J udicia1 de Bogotá, en este proceso ordi
nario de Orlando Betancur B. contra Luis H. Carvajal 
Zuluaga. Magistrado ponente: doctor José María Es
guerra Samper. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Los he
chos de la demanda no pueden probarse con sólo testi
monios de oídas. Sentencia del 25 de noviembre de 
1982. Confirma la proferida por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Bogotá, en este proceso ade
lantado por Julio César Triana contra María Antonia 
Leal de Tria na. Magistrado ponente: doctor José Ma
ría Esguerra Samper. 

INADMISION DE LA DEMANDA DE CASACION. 
Unos mismos hechos no pueden servir como causa pa· 
ra pedir la revisión por más ele una causal y en estas 
circunstancias la Corte se abstiene de señalar cmtción 
al revisionista a sabiendas ele q·ue posteriormente ten
dría que desestimar el libelo. Auto del 26 de noviem
bre de 1982, en el eual la Corte se abstiene de ~eñalar 
la caución y en su lugar se inadmite la demanda. Par
tes: María Santos Moscoso ele Cristancho contra Jl.far
cos Cristancho Cuadrado. Magistraclo ponente: doctor 
Jorge Salcedo Segura. 

EMPLAZAMIENTO DEL DEMANDADO. Cu.alqnier de
fecto en el emplazamiento consistente en la falta de 
observancia de una de las exigencias de la ley, b hace 
ineficaz. Sentencia del 29 de noviembre de 1982. Revo
ca la proferida por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Medellín, en este proceso instaurado por . 
Aminta Monroy ele Avila contra Luis Alberto Avila. 
Magistrado ponente: doctor Jorge Salcedo Seg1tra. 

TECNICA DE CASACION. La interpretación equivo
cada de la demanda constituye yerro fáctico atacable 
en casación por la vía indirecta, no por la directa co
mo lo hizo el recurrente. Sentencia del 19 de diciembre 
de 1982. No casa la proferida por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Villavicencio, en este proceso 
ordinario de José Manuel Guzmán contra Severo Cha
parro Ulloa y María Eulalia Romero. Magistrado po
nente: doctor Jorge Salcedo Segura. 

CARGAS PROCESALES. No se extinguen ni disminu
yen cuartJÍi¡ el recurso extraordinario lo concede la Cor
te en virtud del recurso de queja. Y si ésta no advirtió 

· que el recurrente había incumplido la de pagar. los ho
nnrarios de los peritos y admitió la demanda de casa· 
ción, debe corregir e.l error en el momento en que lo 
advierte declarando desierto el recurso. Auto del 19 
de diciembre de 1982. La Corte revoca de oficio el 
auto califica torio dé la demanda, en este proceso ins
taurado por Armando Torres H. contra el Municipio 
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de Istmina, adelantado en el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Quibdó. Magistrado ponente: doctor 
Jorge Salcedo Segura. 

Salvamento de voto de los Magistrados, doctores: Al
berto Ospina Botero y Hu.mberto M1trcia. 

SEP ARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Grave e 
in,iustificado incumplimiento del demandado de sus de
beres de padre y de esposo. Sentencia del 19 ele di
ciembre de 1982. Confirma la dictada por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Manizales, ~Cn este 
proceso. suscitado por Rosalba Sarrázola contra Alci
bíacles García. Magistrado ponente: doctor Germán 
Giraldo Z7tlnaga. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Injusti
ficado y grave incumplimiento del demandado de sus 
debere.~ de esposo y padre. Sentencia del 2 de diciem
bre de 1982. Confirma la proferida por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial ele Bogotá, en este pro
ceso adelantado por Nohora Díaz Garzón contra Or
lando Pava,jeau Durán. Magistrado ponente: doctor 
José María Esguerra Samper. 

LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD CONYUGAL. No 
puede intentarse a continuación de la sentencia de se
paración de cu.erpos dictada por el Tribunal con la 
cual se agota la competencia de éste. Las normas sobre 
competencia deben i-nterpretarse con criterio restric
ti'VO por ser de orden público. Auto del 6 de <liciem
bre de 1982, en el cual la Corte resuelve confirmar el 
auto apelado proferido por el Tribunal Superior del 
Distrito J ucli~ial de Bogotá, en el proceso adelantado 
por Nelsy Olaya de Cuestas contra Víctor Manuel 
Cuestas. Magistrado ponente: doctor Alberto Ospina 
Botero. 

SEP ARACION INDEFJNIDA DE CUERPOS. Embria
guez habitual del demandado probada mediante testi
monios. Sentencia del 6 de diciembre de 1982. Confir
ma la proferida por el Tribunal Superior del Distrito 
.Judicial ele Bogotá, en este proceso adelantado por 
Clara Campuzano Restrepo contra Emilio Díaz de la 
Lama. Magistrado ponente: doctor Alberto Ospina 
Botero. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. A.bsolu
ción del demandado por falta absoluta de pnteba de 
las ca1tsales alegadas. Sentencia de diciembre 6 de 1982. 
Revoca la proferida por el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Bogotá, en este proceso adelantado 
por Rosalba García de Camargo contra Ornar Manuel 
Camargo. Magistrado ponente: doctor Germán Giralda 
Zuluaga. 

PROMESA DE CÚMPRAVENTA. Exceptio non adim
pleti contractus. Propósito tácito de rescindi-r la Con
vención .. 
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ERROR DE HECHO. Es de hecho y no de derecho el 
yerro que comete el Tribunal cuando dé por acreditado 
un hecho con base en pruebas que no lo dem•testran 
como sí califica de evasivas respuestas que no lo son. 
Sentencia del 7 de diciembre de 1982. No casa la pro
ferida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Popayán, en este proceso ordinario promovido por 
Inés Giraldo de Casas contra Ana Isabel Duarte de 
Rojas, Jorge Rojas Aguine y otros. Magistrado po
nente: doctor Germán Giralclo Zuluaga. 

SEP ARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Prueba 
de confesión. Sentencia del 9 de diciembre de 1982. 
Confirma la proferida por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Bogotá, en este proceso auehntndo 
por María Eloísa Pérez de Daza contra Oliverio Da
za Sánchez. Magistrado ponente: doctor José María 
Esguerra Samper. 

SEP ARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. El nw
nosprecio de los deberes que las nu.pcias imponen cons
tituye causal de separación. Sentencia del 10 de di
ciembre de 1982. Confirma la proferida por el Tribu
nal Superior del Distrito J udicia 1 ele Cali, en este pro
ceso adelantarlo por Zeineff Patricia Medina contra 
Luis Enrique Lasso. Magistraclo ponente: doctor Ger
mán Giraldo Z·nluaga. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Incum
plimiento grave e injusto de los deberes de esposo y 
padre del demandado. Sentencia del 10 de diciembre 
de 1982. Confirma la proferida por el Tribunal Supe
rior del Distrito Judicial de Bogotá, en este proceso 
adelantado por Teresa Beatriz Eugenia Gómez contra 
Luis Guillermo Hernández. Magistrado ponente: doc
tor Germán G·iraldo Zuluaga. 

DERECHO DE DEFENSA. No se viola cuando el recn
rrente tuvo oport~midad tanto en la primera c'lmo en 
la segunda instancia de expone1· sus puntos de vista. 
Sentencia del 10 de diciembre de 1982. No casa la pro
ferida por el Tribunal Superior del Distrito .Judicial 
de Neiva, en este proceso promovido por Carmen Silvia 
ele Marroquín contra Fernando Salazar More110. Ma
gistrado ponente: doctor José María Esguerm S am
per. 

Salvamento de voto de los Magistrados, doctores Al
berto Ospina Botero y Hmnberto Murcia Ballén. 

El recurso de casación era inadmisible por versar sobre 
un auto, tal como los disidentes lo expusieron al estu
diar la Corte la admisibilidad de la demanda de 
casación. 

RESOLUCION DE LA COMPRAVENTA POR ~OPA
GO DEL PRECIO. La declaración contenida en escri
t?tra pública de haberse pagado el precio admite prue
ba en contrario entre las partes contr~tantes:' La 
acción resol~ttoria no ti-ene cabida si se ha intentado ya 

la de cumplimiento en proceso ejecutivo para el pago 
ele títulos valores, con los cuales se cubrió el precio. 
Sentencia del 10 de diciembre de 1982. No casa la 
sentencia dictada por el Tribunal Superior ilel Dis
trito Judicial de Medellín, en el proceso ordinario de 
Jaime Colmenares contra J asson Osorio. Magistraclo 
ponente: doctor José María Esgnerra S amper. 
Salva·mento de voto del Magistraclo Jorge Salceilo Se
gura. 

La acción resolutoria a la luz del artículo 1934 del 
Código Civil. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUERPOS. Abando
no total del demandado de sus deberes de esposo y de 
padre. Sentencia del 13 de diciembre de 1982. Confirma 
la dictada por el Tribunal Superior del Distrito Jurli
cial de Bogotá, en este proceso de Beatriz Guzmán de 
Gallón contra Luis Enrique Gallón. Magistrado po
nente: doctor Germán Giraldo Zuluaga. 

INTERES PARA RECURRIR EN CASACION. Las per
sonas emplazadas que comparecen al proceso después 
de los 10 días de surtido el emplaza-miento, lo toman 
en el estado en que lo encuentran, pero ello no signi
fica que no puedan desarrollar ya actividad alguna 
en favor de sus intereses y, por consiguiente, estando 
abierta la oportunidad de imp1tgnar el fallo tienen la 
facultad de recurrirlo en casación. Auto del 14 de di
ciembre de 1982, en el cual la Corte deniega el recurso 
ele reposición a que se ha hecho mérito. Demancla ante 
el Juzgado Civil del Circuito de Chocontá, adelantada 
por Alfonso y Adelia Moneada frente a los herederos 
indeterminados. de Calixto Moneada. Magistrado po
nente: doctor H éctor Gómez U ribe. 

FILIACION NATURAL. Análisis de la prueba testimo
nial. Prueba antropo-heredobiológica. Así como las 
partes pneden acordar que la prueba pericial se rea
lice por un solo perito, de la misma manem puede 
llevarse a cabo por uno solo cuando es decretada de 
oficio. Sentencia del 18 de diciembre de 1982. Revoca 
la proferida por el Tribunal Superior del Distrito .Tu
dicial de Neiva, en el proceso adelantado por Cecilia 
Castillo de Lamilla frente a los herederos de Fla vio 
Cabrera Dussán. Magistrado ponente: doctor H éctor 
Gómez Uribe. 

Salvamento de voto del Magistrado doctor Humberto 
M~trcia Ballén. 

Uno de los factores que con mayor fuerza mina la. 
imparcialidad del testigo es su parentesco con uno de 
los litigantes: entre más cercano, más sospechosa la 
declaración. De ahí que resulte en extremo peligroso 
acatar la declaración de la propia madre de quien de
manda la paternidad. 

El régimen de la prueba pericial en materia civil se 
halla estructurado sobre la base de la pluraliclad de 
peritos. 

•. 
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