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TESTIMONIO DE RECONOCIMIENTO 

"La Corte Suprema Je Justicia, en Sala Plena, deja 
testimonio de reconocimiento hacia los ilustres Ma
gistrados Doctores Oustavq Rendón Oaviria y Ramiro 
Araújo Grau, por la forma esmerada y· ecuánine como 
presidieron esta Corporación en el período que con-
cluye. · 

"Comuníquese en nota Je estilo y publíquese en la 
Gaceta Judicial". 

(Proposición aprobaJa en sesión plenaria de fecha 23 
de enero de L964). 
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SANCIONES DISCIPLINARIAS 

No hay lugar a sanción alguna contra el Magistrado de Tribunal a quien se reHers la queja, en 
relo~ión c;:on lo:i hecho$ de que da CYGnta el informotivo 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA .. SALA 
PLENA. Bogotá, febrero cuatro de mil nove
cientos sesenta y cuatro. 

(Magistrado Ponente: Dr. Gustavo Rendón 
Gaviria). 

Con oficio fechado el 15 de julio de 1.963, 
la Procuraduría General de la Nación remitió 
a la Presidencia de la Corte, copia de un me
morial suscrito por el señor Helman Echeverri 
en el cual solicita "que· por ese Despacho se 
inicie investigación o diligencias de carácter 
administrativo que sean del caso a fin de esta
blecer si un Magistrado del Tribunal Superior 
puede en ejercicio de sus funciones aceptar y 
desempeñar un cargo de tiempo completo de 
otra índole". La queja está referida al doctor 
Luis Enrique Romero Soto, magistrado del 
Tribunal Superior de Cali, quien ocupa, ade
mas de la ma_gistratura, el cargo de Rector de 
la Universidad Santiago de Cali, "que es car
go de tiempo completo", segun asevera en su 
escrito el señor Helman Echeverri. 

La Corte, principalmente en guarda del pres
tigio de la administración de justicia y para 
aclarar debidamente la conducta atribuida al 
magistrado, ordenó oficiosamente y con base 
en el artículo 4o. del Decreto Legislativo 3665 
de 1.950, "averiguar la falta atribuida al doc
tor Luis Enrique Romero Soto, magistrado del 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali", 

' y con fundamento en el artículo 5o. del mis
mo Decreto dispuso correrle traslado de la 
queja al acusado por el término legal. 

De lo actuado resulta: 

a). El doctor Romero Soto es Rector Titular 
de la Universidad Santiago de Cali desde el 

mes de junio de 1.963, con una asignación 
mensual de dos mil quinientos pesos m/cte. 
($2.500.oo); 

b). Su horario de trabajo en dicho estable
cimiento es de ocho a nueve de la mañana y 
de seis y media de la tarde en adelante; 

e). La Universidad Santiago de Cali no es 
establecimiento oficia 1, sino una Corporación 
privada, constituida por medio de escritura 
pública el .23 de octubre de 1.958; 

a). Según las visitas practicadas al despacho 
del doctor Romero Soto en el · Tribunal por 
funcionarios del Minis ferio de Justicia, su ofi
cina viene al día desde el año de 1.954. Así 
lo expresan las correspondientes actas, de las 
cuales acompañó copia el interesado, y 

e). En sus descargos el doctor Romero Soto, 
luego de rechazar por insólita la acusación de 
inmoralidad, por servir a la administración de 
justicia y a la Universidad, recalca que la 
incompatibilidad a que alude el articulo So. 
del· Decreto 1713 de 1.960 sólo comprende el 
ejercicio de cargos públicos y desempeflo, al 
mismo tiempo ''de direcciones, decanatos y 
profesorados de tiempo completo en las facul
tades Universitaria~ del· Estado". 

CONSIDERA LA CORTE: 

El Decreto 3665 de 1.950 establece sancio
nes disciplinarias por "las faltas, omisiones e 
irregularidades en que incurran" los Magistra
dos, los Consejeros de Estado, Jueces, Agen
tes del Ministerio Público y los respectivos 
empleados subalternos, sanciones que compe. 

~ 
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te imponer al respectivo superior de los fun
cionarios de que trata el artículo 1o. del D.:creto. 

Como causales ¡Jara imponer las sanciones 
disciplinarias, el artículo 2o. relaciona cuatro; 
las tres primeras nilda tienen que ver con .la 
acus2ción, pues no podria hablarse de mala 
conducta social, d~ omisión o retardo injusti
ficiido en el despacho o de actuadones u omi· 
siones que prl¡juzcan -ret;¡rdos injustificados 
en la administración de justicia". 

La causal cuilrta que trata de la "obtención 
de provechos no autorizados por la Ley" ten
dría algun fundamento si el doctor Romero 
Soto estuviera burlando la incompatibilidad 
señalada en el artículo So. del Decreto 1713, 
invocado por el querellante, pero no se con
templa esa situación, por la razón ya expresa
da de que la Universidad de la cual es Rector 
no es establecimiento oficial. 

Quiere observar la Corte que si bien es 
cierto no existe incompatibilidad legal y que 
en el caso concreto del doctor Romero Soto, 
por el horario que destina a la Universidad 
Santiago de Cali y por sus excelentes condi
ciones de magistrado, ningún perjuicio ocasio
na a la administración de justicia, en sentido 
general no es aconsejable y podría ser perju
dicial el desempeño simultáneo de cargos do· 
centes de tiempo completo y de la judicatura. 

Lo anteriorm~nte expuesto es suficiente para 
que la· Corte Suprema -Sala Plena- adminis
trando justicia en nombre de la República y 
por autoridad de la Ley, Declare que no hay 
lugar a sanciones disciplinarias en contra del 
doctor Luis Enrique Romero Soto, Magistrado 
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Cali, por los hechos a que se refiere este in
formativo. 

Comuníquese lo resuelto a la División de 
Vigilancia Judicial del Ministerio de Justicia, 
para los efectos del artículo So. del Decreto 
3665 de 1.950. 

Notifíquese y cúmplase, Insértese en la Ga
ceta juJicial. 

Samuel Barrientos Res trepo.- Humberto Barrera 
Domínguez.- Ramiro Araújo Grau.- Luis Alberto 
Bravo.- Enrique Coral Velasco.- Gustavo Fajardo 
Pinzón.- Enrique López de la Pava.- Efrén Osejo 

'Peña.- Carlos Peláez Trujillo.- José Joaquín Ro
dfiguez.- Gustavo Rendón Gaviria.- Primitivo Ver
gara Crespo.- Roberto de Zubiría.- José Hernán
dez Arbeláez.- Simón Montero Torres.- Luis Fer
nando Paredes.- Arturo C. Posada.- julio Ronca
llo Acosta.- julián Uribe Cadavid.- Luis Carlos 
Zambrano.- Ricardo Ramírez L., Srio. 
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SANCIONES DI~CIPLINARIAS. 

El Decreto 3665 de 1.950 no sanciona en su articulo 2c., ni podio hacerlo, los posibles errores o 
equivocaciones de los juzgadores. Las quejas deben apoyarse en las causales determinadas en el 
referido decreto. No hay fundamento, en el caso de autos, para imponer sanción alguha a la Ma
gistrada a quien se refiere la queja,· 

Contra el resultado del juicio ejecutivo que, 
tanto en primera como en segunda· instancia 
negó las peticiones del trabajador ejecutan
te, y en particular contr¡¡ la Magistrada po
nente en la segunda instancia, se queja el apo
derado judicial de aquél, por cuanto consi·· 
dera que el auto de requerimiento debió no
tificarse personalmente al interesado, mas no 
por estados como se hizo; y luégo, que se 
invirtieron los papeles en el juicio, porque 
en lugar de requerir al deudor, se cumplió 
tal requisito con el acreedor de la prestación. 
Sin embargo en el supuesto de que, efectiv<~
mente, las decisiones aludidas fllesen erróneas 
o equivocadas, no pueden ser objeto de una 
tercera instancia para enmendarlas o corre
girlas, mediante el expediente de formular 
una queja, la cual debe fundarse en las cau
sales determinadas en el artículo Zo. del De
creto 3665 de 1.950, que no sanciona, ni 
podía sancionar, los posibles úrores o equi
vocaciones de los juzgadores en sus decisio
nes, actos de la inteligencia, sino de los ac
tos que dependen de la voluntad por acción 
u omisión, como son los enumerados en los 
cuatro apartes del artículo Zo. del Decreto 
mencionado. Por tanto, la queja en estudio 
resulta improcedente, porque tiene por objeto 
actos ajenos a los previstos en las disposi
ciones antes citadas. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA PLE
NA. Bogotá, siete de Febrero de mil novecien
tos sesenta y cuatro. 

(Magistrado Ponente: Dr. Efrén Osejo Peña). 

El doctor Alfonso Mendoza Méndez se que
ja de la actuación de la doctora Aydée An-

zola Linares, en el juicio ejecutivo adelantado 
contra la Compaiiía Inmobiliaria de Bogotá S. 
A., por varias- actuaciones que considera irre
gulares, conforme lo expresa en los siguien
tes apartes de su largo escrito de queja. 

''El suscrito, abogado en ejercicio y con c. 
de c. puesta. al pié de mi firma, me permito 
poner en su conocimiento algunos de los siguien
tes hechos, en forma somera, a fin de que su 
despacho tome las medidas que le sean acon
sejables para establecer si la magistrada: seño
rita Aydée Anzoia, incurrió en graves Irregu
laridades no solamente procedimentales, sino 
también de derecho y de justicia laboral". 

"Para elevar este informe a Ud., lo llago. 
en mi calidad de apoderado del seiior Bernar
do Acevedo O., y por haber atendido desde 
su iniciación hasta el fina 1, el juicio ejecutivo 
que se tramitó en el juzgado 2°. laboral_ de es
ta ciudad, durante los largos 4 años, al flllal de 
los c·uales y gracias a las actuaciones que a 
mi parecer, fueron gravemente irregulares por 
parte de la magistrada ponente doctora Anzola,· 
no fué posible· obtener en delinitiva nada a 
favor del trabajador; señor Acevedo; y, a pe
sar de haberse presentado como base legal del 
ejecutivo, una sentencia a su favor ejecutoriada 
y dictada en un juicio ordinario, el cual se· 
tramitó, igualmente, por espacio de tres <llios 
largos". 

Después de .exponer en forma minuciosa l_us 
antecedentes del juicio ejecutivo, los autos dic
tados en éste, las apelaciones concedidas y lo 
resuelto por la sala laboral del tri_bunal sup_e
rior, termina en esta forma su escnto de queJa: 
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"Por tanto y en atención al caso espécial 
que me ha tocado en suerte conocer, y por 
estimar que allí se violó no solamente una 
sentencia, sino tambien la ley sustantiva y la 
procedimental, como el elevado principio de 
la lealtad procesal, es que me permito allegar 
esta queja, con el fin ya indicado, de que se 
haga u ordene un examen de la cuestión ·por· 
funcionario· competente, para que si se ha in
currido en alguna o algunas faltas o hechos 
que puedan aparejar sanciones se proceda a 
ello contra la persona o personas que resul
taren complicadas". 

En otra parte de su' escrito, el doctor Men· 
doza Méndez dice: 

"Además, se anota, que todo lo hacía la po
nente, mediante simples autos interlocutorios, 
los cuales no podían tener recurso de casa
ción, y después de citar y volver a citar au
diencias de decisión que jamás se verificaban. 
Y solamente las llevaba a ejecución, cuando 
el abogado del trabajador, cansado de asistir 
a·l Tribunal, dejaba de concurrir a la última 
citada, por decepción en el retardo y ante la 
convkción de que todo ya estaba perdido pa
ra el trabajador Acevedo. Para comprobar las 
grandes demoras en· tramitar la audiencia úl
tima de decisión, véanse folios· 159, 164, 170, 
171 y 172, en donde aparece que se citó cin" 
co veces para audiencia sin que se llevara a 
efecto y sin razón alguna. El expediente en 
esta ocasión y para resolver la última apela
ción, duró al despacho de la ponente 5 meses, 
contados desde el trece de junio /62 al 1 O de 
nobre. del mismo año. Y es de anotar que cuan
do se ,hizo al fin y al cabo la comentada au
diencia de decisión, entonces sí se puso toda 
la premura para notificarla a Jos tres días de 
dictada la providencia, o sea que se dictó· el 
10 de nobre., se notificó el 13, y en seguida se 
tuvo todo cuidado en devolver el expediente 
al ad-quem, el día 19 del mismo mes. De for
ma que al notificarse la pr-ovidencia el 13 
quedó ejecutoriada el 16, esto es tres dias en 
que el abogado del trabajador dejó precisa
mente de ir a pregunt;u el negocio, como se 
dijo atrás por cansancio de tanto ir constan
temente, habiéndolo hecho el día 17, cuando ya 
no habla recurso alguno". 

Separadamente se procede al estudio de los 
dos cargos formulados contra la magistrada 

doctora Anzola Linares, en el mismo orden 
antes anotado. 

l. Errores sustanciales y de procedimiento.
Especial importancia ha dado el quejoso a su 
primer cargo, que tiene como fundamento los 
errores sustanciales y de procedimiento en que, 
dice, incurrió la acusada en el juicio ejecutivo 
promovido por Bernardo Acevedo O. contra 
la Compañia Inmobiliaria de Bogotá S. A., con 
fundamento en la sentencia del juzgado 20. 
laboral dt esta capital de fecha 22 de julio de 
1.957, en cuya parte resolutiva se lee: 

"Pr.imero. Condénase a la "Compañía Inmo
biliaria de Bogotá S. A.", a pagar a Bernardo 
Acevedo Orejarena la suma de seisc,ientos se
senta y cinco pesos con sesenta centavos 
($ 665.60), por lucro cesante. 

"Segundo. Condénase a la misma sociedad 
a prestar a Bernardo Acevedo Orejarena, la 
asistencia médica, farmacéutica, quirúrgica y 
hospitalaria ·por el tiempo que se requiera, sin 
exceder de dos años •. para el tratamiento de 
una hernia inguinal derecha y a pagar el au
xilio monetario a que se refiere el numeral 2o., 
ordina: a) del art. 204 del CST., con base en 
el sueldo de trescientos doce pesos ($3J2.oo) 
mensuales devengado por el trabajador y has
ta por seis '(6) meses. . .· 

"Tercero. Absuélvese a la "Compaíiía Inmo
biliaria de Bogotá S. A.", de· los demás cargos 
consignados por Bernardo Acevedo Orejarenil, 
en su escrito de demanda. 

''Cuarto. Condena a la parte demandada al 
treinta por ciento (30° / 0 ) de las costas. Ta
sense". 

El apoderado de Bernardo Acevedo O. so
licitó que ~e librara mandamiento de pago, 
por la vía eJecutiva, Gontra la compañía men
cionada por las siguientes cantidades, según 
palabras textuales del ejecutante: 

"1 o.) Por la suma líquida de $1.872.oo M/ cte., 
junto con sus intereses legales desde que 
ellos se hayan hecho exigibles, hasta que el 
pago se verifique; . 

''20.) Po_r la suma líquida de $ 150.oo mfcte; 

"3o.) A pagar en dinero, mediante tasación 
por peritos, o que se autorice a mi mandante 
para hacerse ejecutar por un médico tercero 
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y a expensas del deudor, el tratamiento de la 
hernia inguinal derecha, con la debida asisten
cia medica, farmacéutica, hospitalaria y quirúr
gica si fuere el caso; y 

"4o.) A pagar la indemnización de la mora, 
por el cumplimiento de las obligaciones a de
ber, comprendido en ella Jos perjuicios que 
para el caso se estima bajo juramento, en la 
suma de $15.000.oo mjcte." 

Con fecha 17 de junio de 1.958, el juzgado 
2o. laboral del ciw1it0 de Bogota, dictó man
damiento de pago, en la siguiente forma: 

"lo. Librase órden de pago por la vía eje
cutiva y en favor de Bernardo Acevedo Ore
jarena y en contra de Compañía Inmobí:iaria 
de Bogotá S. A., representada por su gerente 
Dr. Darío Valencia o por quien llaga sus ve
ces, por la suma de seiscientos sesenta y cinco 
pesos con sesenta centavos ($665.60), por lu
cro cesante; mas la suma de $150.oo m/ cte. por 
costas del jHicio ordinario, mencionado en la 
parte conciliativa de esta providencia, más los 
intereses legales desde la exigibilidad de la 
obligación. Intímese esta providencia en la 
forma prescrita por el art. 999 del C. J. 

"2o. De conformidad con el art. 290 del C. 
J., requiérase a la Compañía Inmobiliariél (sic) 
de Bogotá S. A., ejecutada para que dentro 
de los diez {10) días siguientes de la ejecuto
ría de la presente providencia, le dé estricto 
cumplimiento al numeral 2o. del fallo de 22 
de julio de 1.957, proferido por este juzgado 
en el juicio ordinario de Bernardo Acevedo 
Orejarena contra dicha empresa. 

"3o. Decretase el embargo y retención de las 
sumas que en cuenta corriente tenga en los Ban
cos de la localidad la Compañía Inmobiliaria (sic) 
de Bogotá S. A., hasta nueva orden de este 
juzgado. Limítase esta medida cautelar a la suma 
de $4.000.oo m/1. Líbrense los oficios pertinen
tes a los Gerentes de las Instituciones Bancarias 
de esta ciudad". 

Notificada esta providencia al gerente de la 
compañía, asistido por su abogado, propuso la 
excepción de pago en cuanto a las cantidé!des 
ordenadas pagar en el primer numeral; pero 
como el juez adelantara el proceso sin resolver 
sobre la excepción de pago, al subir en apela
ción Jos autos que ordenaron reducir los dine
ros embargados, la magistrada doctora Anzola 

Linares, revocó las providencias protestadas y, 
además, dispuso en providencia de 5 de octu
bre de 1.959: "Procédase por el juzgado del 
conocimiento a tramitar la excepción de pago 
que ha sido propuesta en tiempo y a resolver 
la solicitud de la parte ejecutada sobre reque
rimiento al ejecutante para que aquella pueda 
allanarse a cumplir la obligacióu de hacer". 

Declarada probada la excepción de pago res
pecto de las cantidades a que se refiere el or
dinal 1 o. del mandamiento de pago, qnedó pen
diente las obligaciones contenidas en el segun
do· numeral de la misma providencia, o sea, la 
:~sistencia médica,. farmacéutica, quirurgica y 
hospitalaria por el tiempo que se requiera, sin 
pasar de dos años y, además, el auxilio mone
tario a que alude el ilrt. 204 nuineral 2o. lite
ral a) jeJ C. S. del T., es decir, el sueldo de 
seis meses a razón de $312.o o pesos mensuales. 

Con ocasión al modo de cumplir o hacer efec
tivo el mandamiento de pago sobre estéis pres
taciones, surgió la principal dificultad de pro
cedimiento, pues mientras el élpoderado del 
obrero exigía el pago en dinero o la presta
CÍOI) del servicio por un tercero, el apoderado 
de la compañía pedía reiteradamente que el 
ejecutante se presentara ante el médico de ella 
con el fin de cumplir con 1o ordenado en la 
sentencia; y para resolver este círculo vicioso, 
se· recurrió al expediente de requerir al ejecu
tante para que compareciera ante el médico de 
la expresada compañía para recibir el tratamien
to méjico necesario; sin embargo, como así 
no lo hizo dentro del plazo que se le señaló por 
el juez del conocimiento, en auto de 11 de 
mayo de 1.962 se dispuso: "Revisando el ex
pediente el Juzgado encuentra que tal auto que 
ordenó el requerimiento al ejecutante, se halla 
en firme y por consiguiente los quince dias 
seña la dos para comparecer ante la ejecutada 
se hallan vencidos. Es decir, precluyó la opor
tunidad ¡Je su presentación para que la parte 
ejecutada pudiera entrar a cumplir la obliga
ción de hacer. 

"Ante esta situación es lógico concluir que 
en la actualijad la ejecutada, no tiene obliga
ción alguna que verificar en el cumplimiento 
de la sentencia que originó la presente acción 
ejecutiva. · 

"Así las cosas, el juicio debe darse por ter
minado, como en efecto lo ordena el Juzgado. 
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"Como consecuencia, se decreta el desembar
_go de los bienes trabados para lo cual se li
brarán los oficios a que haya lugar. 

"Ejecutoriada esta providencia archívese el 
expediente". 

/ 

Esta providencia, negado el recurso de repo· 
sición, subió en apelación al tribunal, el cual, 
por medio de la magistrada ponente doctora 
Anzola Linares, lo confirmó con fundamento 
en estas razones: 

"En cuanto a la obligación de hacer, según 
lo indican los autos es bueno hacer notar que 
para poder suministrarle al ejecutante el tra
tamiento medico, quirúrgico y hospitaldrio, era 
necesaria la presencia física de aquél, por lo 
cual e11¡ auto de 12 de julio de 1.960 se le 
señaló al ejecutante el término de 15 días para 
que se presentara a la Empresa con el fin de 
que esta pudiera cumplir con dicha obligación. 
Pero, el termino mencior¡ado se venció sin que 
el ejecutante se hubiera hecho presente y, en 
tal virtud, la empresa ha quedado liberada de 
la obligación. 

"Finalmente, en lo que respecta al auxilio 
monetario, debe tenerse en cuenta que en el 
fallo que sirvió de recaudo. ejecutivo no se de
tern_linó que la obligación de la ejec11tada sea 
la de pagar -por auxilio en dinero- el valor de 
seis 1i1eses de salario pues lo que se ordenó fue 
suministrarlo 'hasta por seis meses' que es el 
máximo señala::lo por el ordinal 2o. del art. 
204 del C: S. del T. Esto indica que le corres
pondía al ejecu\ante demostrar el tiempo du
rante el cual estuvo incapacitado para trabajar 
pues bien pudo haberlo estado durante un mes 
tres, cuatro o durante el máximo fijado por 1~ 
ley, cuestión ésta que no puede adivinar ni la 
empresa ejecutada ni menos el juez. Por tanto 
en defecto de .la prueba tendiente a demostra; 
cuál fue la incapaci-dad fijada a Bernardo Ace
vedo, elemental es concluir que la entidad ejecu
tada ha quedado exonerada de cumplir con dicha 
o~ligación por no estar determinada y, por lo 
m1smo, no ser actualmente exigible. Las con
sideraciones anteriores son suficientes para que 
el Tribunal Superior d~l Distrito Judicial de 
Bogotá, Sala Laboral, 

"Resuelva": 

"lo. Confirmase en todas sus partes el au
to apelado. 

"2o. Sin costas en el recurso". 

Contra este resultado del juicio ejecutivo se 
queja el representante del trabajador Bernardo 
Acevedo 0., por cuanto considera que el auto 
de requerimiento debió notificarse personal
mente al interesado, mas no por estados como 
se hizo; y lúego que se invirtieron los pape
les en el juicio porque, . en lugar de requerir 
al deudor, se cumplió tal requisito con el acree
dor de la prestación; sin embargo, en el su
puesto de que, efectivamente, las decisiones 
aludidas fuesen errón'eas .o equivocadas, no 
pueden ser objeto de una tercera instancia para 
enmendari?S o corregirlas, mediante el expedien
te de formular una queja, la cual debe fundarse 
en hs causales determinadas en el art. 2o. del 
D. No. 3665 (le 1.950, que no sanciona ni pu· 
dría hacerlo, los posibles errores o equivoca
ciones de los juzgadores en sus decisiones, 
actos de la inteligencia, sino de los actos que 
dependen de la voluntad por acción u omisión, 
como son lo~ enumerados en los cuatro apar
tes del art. 2o. del decreto mencionado. 

Por tanto, la queja por este aspecto resul
ta improcedente, porque tiene por objeto actos 
ajenos a lós previstos en las disposiciones an
tes citadas. 

Il. Dl!moras imputadas a la acusada. En t.ll 
párrafo que se transcribió al principio de esta 
providencia, el abogado Mendoza Méndez im
puta a la magistrada ponente una demora de 
cinco meses en la decisión de la última pro
videncia apelada, pues "aparece que se d
tó ci neo veces para a udienda sin que se 
llevara· a electo Y. sin razón algu.na"; sin em
bargo, la acusada explicó este procedimiento 
así: 

. ''En. cuanto a las demoras en que pudo ha
berse incurrido en la tramitación de los recur~ 
sus de la segunda instancia, es bueno destacar 
que en varias ocasiones vinieron apelados dos 
autos y que en atención a que el Magistrado 
ponente por sí solo no puede expedir provi
dencias sin la anuencia de los otros que con 
él componen la Sala de Decisión, es indispen
sable, en muchos casos, citar varias veces pa
ra aJ.tdiencia de decisión a fin de buscar un 
acuerdo. Precisamente los varios señalamien
tos para audiencias de decisión hechos por la 
suscrita, como indican los autos, ponen de pre-

Gaceta- 2 
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sente que no había sido posible llegar a un 
acuerdo sobre la providencia que habría de re
solver los recursos y mientras éste no se ob
tuviera, mal podía haber pronunciamiento al-
guno". · 

C0mo no hay elemento alg_u·no que permita 
poner en lela de juicio la aseveración de la 
magistrada, respecto a que las varias fijacio
nes de fecha para la audiencia de juzgamien
to, se hicieron necesarias en vista de que no 
se había llegado a un acuerdo entre los ma
gistrados de la sala respecto de la decisión 
por tomarse, es obvio que no puede imputar
se que existió demora o. negligencia en la po
nente, cuanto más que en el expediente exis
tan los testimonios del señalamiento de nueva 
fecha para la audiencia. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de jus
ticia en Sala Plena declara que no existe fun-

damento para sancionar a la doctora Aydée 
Anzola Linares, magistrada de la sala laboral 
del tribunal superior de Bogotá, por los cargos 
hechos por el Dr. Alfonso Mendoza Méndez. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese en 
la Gaceta ju{licial y archívese el expediente. 

Samuel Barrientos Restrepo.- Humberto Barrera 
Domínguez.- Enrique Coral Velasco.- Gustavo· 
Fajardo Pinzón.- Enrique López de la Pava.
Efrén Osejo Peña.- Carlos Peláez Trujillo.- Gus
tavo Rendón Gaviria.- Julio Roncallo Acosta.- Ju
lián Uribe Cadavid.- Ramiro Araújo- Grau.- Luis 
Alberto Bravo.- Roberto de Zubiría. - José Her·· 
nández Arbeláez.- Simón Montero Torres.- Luis 
Fernando Paredes.- Arturo C. Posada.- j~sé Joa
quín Rodríguez.- Primitivo Vergara Crespo.- Luis 
Carlos Zambrano.- El Secretario, Ricardo Ramí
rez López. 

( 
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INEXEQUIBILIDAD DEL INCISO SEGUNDO DEL ARTICULO 2°. DEL DECRETO LEGISi_::ATivC:: No. 
2770 DE 23 DE OCTUBRE DE 1.953, EN CUANTO FORMA PARTE DE LA LEY 141 DE 1.961, QUE LE DIO 
CARACTER DE LEY A DICHO DECRETO. ACUSACION DE DECRETOS LEGISLATIVOS ADOPTADOS. 

1. La demando de incostitucionalidad de los decretos legislativos adoptados como leyes por el 
articulo 1o. de la ley 141 de 1.961, debe comprender también esta Ley, en la cual quedaron in
corporados. 2. Garantías básicas del derecho de propiedad consagradas por la Constitución. La 
e¡¡propiación requiere en todo caso sentencia judicial. El inciso acusado constituye una flagrante 
violación del articulo 30 de la Carta. 

1. La Corte en fallo por el cual declaró 
exequible el artículo 1 o. de la ley 2a. de 
1 ,958, consideró que los decretos dictados a 
partir del 9 de noviembre de l. 949, eón in
vocacion del artículo 121 de la Constitución 
Nacional, quedaron élevados a normas lega
les por virtud de dicha ley, y que en ésta 
quedó incorporado el ~exto de tales ·decretos. 

Por las leyes 1 OS de 1.959 y 79 de 1.960, 
la vigencia de la ley 2n. se prorrogo hasta 
el 31 de diciembre de 1.961. 

Finalmente, la ley 141 de 1 .961 dispuso: 
"Artículo 1 o. Adóptanse como leyes los decre
tos legislativos dictados eón invocación del 
artículo 121 de la Constitución desde el 9 
de noviembre de 1.949 ·hasta el 20 de julio 

· de 1 .958, en cuanto sus normas no ·hayan 
sido abolidas o modificadas por leyes po~te-
. " nores . 

De modo que, adoptados los decretos co
mo leyes indefinidamente por mandato del 
artículo 1 o. de la ley 141 de 1.961, hoy son 
parte de esa ley, y, conforme a repetida doc-

' trina de la Corte, la demanda de inconstitu
cionalidad de :1quéllos debe· comprender tam
bien la ley, en la cual quedaron incorporados. 

2. Para mejor comprender él alcance de 
la demanda, debe anotarse que el artículo 1 o. 
del Decreto 2770 de 1.953 fija la an~hura 

"'minima de las carreteras nacionales. El pri-
mer inciso del artículo 2o. dispone que en 

la construcción, ensanche y variantes de lm 
misma "se reQonocerá a los propietarion el 
valor de los terr~nos que sea necesario ad
quirir para las zonas, se moverán lms cercas 
reconstruyéndolas a .cargo de la obra y se 
repondrán o indemnizarán previamente los per
juicios que se hayan ocasionado". Y el inci
so acusado, en compensación del beneficio 
que los predios reciben con aquellas obras, 
establece "un gravamen .sobre los inmuebles 
de que hagan parte las zonas necesarias para 
las carreteras, igual al valor de la zona ocu-
pada en cada propiedad". 

El articulo 30 de la Cnrtn comagra co
mo garantías básicas del derecho de propie
dad: 1 o. La de la irretroactividad de 1& ley, 
en virtud de la cual aquel derecho y Jo, 
demás adquiridos con justo título no pueden 
ser desconocidos por ley posterior, garantía 
en la cual se. basa el atributo de la perpe~ 
tuidad de la propiedad. 2o. Por mzón del 
interés o utilidad pública, definidos previa
mente en la. ley, el constituyente autoriza la 
expropiación mediante sentencia judicial e 
indemnización previa, esto es, que no inter
viniendo la volunt.ad del dueña¡ no puede 
ser. privado de sus bienes sino cumpliéndooe 
estas condiciones; y 3o. Para los casos en 
que las obras realizadas puedan ~r unn 
valorización al ·resto de los inmuiblen donde 
ellas se construyen equivalente. al valor de 

· las zonas ocupadas, añadió, como evento ver
daderamente éxcepcionl'l, el de que la Qpro· 
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piac10n sin indemnización se eatablezca me
diante una ley aprobada hoy por el voto fa
vorable de. las dos terceras partes de los 
miembros de una y otra cámara (art. 3o. del 
plebiscito). Pero ambos casos de expropia
ción necesitan de la sentencia judicial, para 
que pueda efectuarse e) traslado del dominio 
del porticular al Estado o a las entidades en 
favor de las cuales se decreta, y para que, 
siendo el evento, en ella se fije el valor· de 
lo expropiado o indemnización. 

El inciso acusado, al establecer un grava· 
men equivalente al valor de las zonas ocupa
das por la reconstrucción y ensanche de carre
teras, constituye una flagrante violación del 
artículo 30 de la Carta, en cuanto que prácti
c&mente expropia sin la sentencim judicial y 
sin la indemnis<1ción previa. Con tanto mayor 
razón cuanto que el inciso 1 o. del artículo 2o. 
del Decreto enjuiciado dispone reconocer a los 
propietarios el valor de 1<6 terrenos que sea 
necesario adquirir, e indemnizarles previamen
te los perjuicios que se les hayan ocasionado, 
pero al reclamar el valor del terreno en jui
cio, se le opondría. la excepción de compen
sación estatuída en el inciso acusado, y se 
consumaría así una expropiación sin indem
nización y sin las formalidades del juicio, ya 
que el adelantarlo sería completamente inútil.· 

La ,Corte, a propósito de la demanda de 
inconstitucionalidad del mrtículo So. del mismo 
decreto 2770, que consagró un gravamen 
equivalente al valor de los terrenos ocupados 
para la construcción del ferrocarril del Mag. 
dó!lena como compensación del beneficio que 
dicha obra implicaba para los inmuebles que 
atraviesa, dijo: ''El artículo So. del Decreto 
viola el artículo 30 de la Constitución, que 
g&rantiza la propiedad privad&, la que conculca 
por el medio evidente de tener como indem
nizados & los propietarios por la privación 
de sus tierras con el beneficio que puedan 
derivar de l21 ocupación de las mismas. 

"En efecto, en uno de los incisos del tex
to citad.:> se establece que por motivos de 
utildad pública o de interés social definidos 
por el legislador, puede haber expropiación 
mediante sentencia judicial e indemnización 
prevta. 

"Ahora bien, no puede afirmause que en 
todo caso el valor de las zonas ocupadao 

por la vía se compense mmtemáticamente con 
el solo paso del ferrocarril por las tierrao ale
dañas, ocurrencias habrá en que la tierra v¡¡J
ga más que el beneficio, como habrá otrms en 
que el beneficio sea superior al precio de la 
tierra, pero será verdaderamente fenomenal la 
la de una perfecta equivalencia entre el daño 
y el beneficio". {Gaceta Judicial, LXXXI, 
S74). 

En confirmación de estas razones citó l21 
Corte las sentencias de 4 de noviembre de 
1.927 sobre inexequibilidad ·del mrtículo 2o. 
de la ley 34 de 1.920, como también la de 
fecha 1 O de agosto de 1.9S4 mediante la 
cual se decl&ró inexequibJ,e el artículo 1 o. 
del Decreto 2460 Bis. (Gaceta· Judicial, 
XXXIV, 114; LXXVII, 328). 

lnfiérese también aquí que, estableciendo 
la norma enjuiciada una compensación entre 
el valor del terreno ocupado por la construc
ción y ensanche de carreteras y el beneficio 
que los inmuebles reciben con éstas, no ha
bría lugar & establecer en concreto los per
juicios sufridos por el dueño de aquéllos, 
como lo manda el artículo 30 de la Cartm, 
ni tendría objeto el juicio al respecto, por
que nada habría que demostrar en él por 
parte del dueño del terreno segreg&do, lo 
cual implica también una infracción del mis
mo artículo 30 que no autoriza expropimción 
sin.o mediamte sentencia judicial y del artí 

· culo 26 ibidem que no permite condenar & 
nadie sino mediante las formas propias de 
cada Juicio. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA 
PLENA. Bogotá, febrero veintiseis de mil 
novecientos sesenta y. cuatro. 

(Magistrado Ponente: Dr. Arturo C. Posada). 

El doctor Cesar Castro Perdomo en ejerci
cio de la acción consagrada en el 21rtículo 214 
de la Constitución Nacional "demanda la de
claración de inexequibilidad del inciso 2o. del 
artículo 2o. del Decreto Legislativo número 2770 
de 1.953 (octubre 23) prorrogado indefinida
men~e mediante la ley 141 de 1.961 (diciembre 
16). 

"El texto de las normas demandadas es el 
siguiente: 
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"Decreto 2770 de 1.953. Artículo 2° ...... 
En compensación al beneficio que reciben 

establécese un gravamen sobre los inmuebles 
de que hagan parte las zonas necesarias para 
las carreteras, igual al de la zona ocupada en 
cada propiedad". 

"La ley 141 de. 1.961 (diciembre 16). 

"Artículo 1°.- Adóptanse como leyes los 
decretos legislativos dictados con invocación 
del artículo 121 de la Constitución desde el 
nueve (9) de diciembre de mil novecientos 
cuarenta .y nueve (1.949) hasta el veinte {20) 
de julio de mil novecientos .cincuenta y ocho 
{1.958), en cuanto sus normas no hayan sido 
abolidas o modificadas por leyes posteriores". 

"Articulo 2°. Esta ley regirá desde su san
ción". 

Considera el demandante que la disposición 
acusada viola el artículo 30 de la Constitución 
Nacional, ya que por medio de ella "se dis
pone que el Estado Colombiano se puede a
propiar, sin indemnización previa, sin acuerdo 
con el dueño, de las zonas necesarias para 
construcción de carreteras, y que sean de 
particulares". Agrega el libelo que no otra cosa 
significa lo preceptuado en la norma acusada, 
porqut> con pretexto de un beneficio concedido 
pnr la ley, que muchas veces no se produce 
con motivo de la construcción de una obra 
pública, "se ha impnesto al propietario del te
rreno ocupado .por la Nación con motivo de 
la construcción dt> una carretera una expro
piación de hecho, sin fórmula de juicio, y sin 
indemnización. Claro está que con ocasión de 
la construcción de carreteras habrá un motivo 

· de utilidad pública, pero no es menos cierto, 1 

que la Constitución en su articulo 30 garan
tiza la propiedad privada, y prevé que c11ando 
hóly motivos de utilidad pública o interés social, 
para poderse apropiar el Estado del inmueble 
que necesita, debe adelantar expropiación ju
dicial y no apelar a las vías de hecho. 

Transcribe de la sentencia que tiene fecha 
20 de junio de 1.955 Jos apartes relacionadqs 
con el alcance. de los artículos 30 y 33 de la 
Carta, de los cuales "se deduce que la Cons
titución ha querido que a nadie se puede pri
var de su propiedad por razones de interés 
público sino con inter,vención del poder judicial 
o justicia ordinaria, en el sentido de que sea 
esta la que decrete el traslado de lól p~opiedad 

y la consiguiente indemnización, lo que además 
implica que para la Carta cualquieroacción que 
tienda a que se respete por la administración 
esa propiedad privada, bien sea en forma es
pecífica o en su valor (indemnización o pago 
de ella) debe ser del conocimiento de la justi
cia". 

Presentó con la demanda sendos ejemplares 
de los números del Diario Oficial en que es
tán publicados el Decreto 2770 y la ley 141 
de 1.961. 

El señor Procurador General de la Nación 
descorrió el traslado de la demanda con con
cepto que desarrolla en dos apartes. 

- 1 -

En la demanda hay un grave error de técni · 
ca "al acusar como· inconstitucional la norma 
cont~nida en el decreto 2770 de 1.953 pro
rrogada indefinidamente por la ley 141 de 
1.961, en lugar de acusar este ultimo estatuto 
en cuanto adoptó como disposición legal aque-
lla disposición del citado decreto". . 

Para sustentar esta tesis, expone que en 
cuanto el artículo 1°. de la ley 141 de 1.961 
adoptó "como leyes los decretos legislativos 
dictados con invocación del artículo 121 de la 
Constitución desde el 9 de noviembre de 1.949 
hasta el 20 de julio de 1.958", dichos decretos 
desaparecieron del panorama jurídico colom
biano"; que la norma que hoy rige es el articulo 
1°. de la citada ley; y que, por .lo tanto, no 
pueden ser acusadas de inexequibilidad por 
sustracción de materia las normas de aquellos 
decretos sino "el artículo 1°. en cuanto con
virtió en ley una norma inconstitucional". 

Copia el concepto que el mismo Procurador 
dió en la demanda de inconstitucionalidad del 
Decreto 753 de 1.956, en el cual expone di
cho pensamiento con la adición de. que los 
decretos todos dictados por. el Gobierno con 
fundamento en el articulo 121 de la Carta 
"desde 1.949 hasta 1.961" (sic) dejaron de 
regir desde el 31 de diciembre de 1.960 en 
virtud de que el decreto 20 de est01 última 
fecha decbó restablecido el orden público en 
todo el territorio nacional, y "quedó vigente, 
en cambio, la ley 141 de 1.961'', que adoptó 
las disposiciones de tales decretos como nor- . 
mas legales. Anota que ast se manifiesta más/ 
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la improcedencia de la demanda de inconstitu
cionalidad de los decretos que han dejado de 
regir. 

En abundamiento de razones, aíiade que, si 
el legislador pretendiera derogar una norma 
contenida en el decreto acusado, tendría que 
derogar directamente la ley 141 de 1.961 en 
cuanto adoptó como ley el referido decreto,· y 
no el decreto mismo, hoy inexistente. 

- 1 1 -

razones de equidad, la expropiación se consu
ma sin indemnización. 

El beneficio que recibe un inmueble por la 
construcción, ensanche o variante de una carre
tera puede ser igual, mayor o inferior al va
lor de la zona ocupada o expropiada. Por tal 
razón, el legislador no puede disponer en abs
tracto de ese beneficio sea igual al valor de la 
zona necesaria para tales obras. Al hacerlo 

·así, se violan derechos adquiridos de los pro-
pietarios, cuando el valor de la zona sea su
perior al beneficio que recibe con la obra. 

Para el caso de que la Corte estime que se . 
ha demandado el artículo 1 o. de la ley 141 de. La forma adoptada por el Decreto 2770 
1.961 en razón de qu.e la demanda dice que prescinde de la sentencia judicial exigida por 
el inciso 2o. (demandado) del artículo 2o. del el artículo 30 de la Constitución, que tiene por 
Decreto legislativo 2770 de 1.953 fue adoptado objeto no sólo traspasar la propiedad sino es
como disposición legal por aquella ley, con- tablecer que el IT\onto de la indemnización 
ceptúa el Procurador que el inciso enjuiciado pueda corresponder "real y efectivamente al 
viola el artículo 30 de la Constitución Nacional. valor del bien expropiado u ocupado". 

Al respecto anota que el artículo 1o. del A pesar del gravamen que·Ja norma acusada 
Decreto 2770 fija la anchura mínima para las establece en compensación del beneficio que 
carreteras nacionales; que el 2o. dispone re- recibe el inmueble de que hace . parte la zona 
conocer a los propietarios el valor de las zo- ocupada, resulta inconstitucional. 
nas ocupadas e indemnizar previa mente los Se considera: 
perjuicios que se hayan ocasionado. Y el in-
ciso 2°. establece en compensación de los La Corte en fallo por el cual declaró exe-

beneficios que reciben los inmuebles, un gra- quible el artículo lo. de la ley 2a. de 1.958, (con
vamen igual al valor de ~as zonas ocupadas sideró que los decretos dictados a partir del 9 
para las carreteras. de noviembre de 1.949), con invocación del arti~ 

culo 121 de la Co'nstiiución Nacional, queda
En vía de demostrar la acusación de incons- ron elevados a normas legales por virtud de 

titucionalidad del incisG 2°. hace una exposición dicha ley, y que en ésta quedó incorporado el 
que se puede sintetizar así: texto de tales decretos. 

El inciso 3°. del artículo 30 de la Carta au- Por las leyes 105 de 1.959 y 79 de 1.960, 
toriza la expropiación mediante sentencia ju- la vigencia de· la ley 2a. se prorrogó hasta el 
dicial y previa indemnización; y el 4°. faculta 31 de diciembre de 1.961. 
al legislador para señalar en ley aprobada por 
las dos terceras partes de votos en una y otra Finalmente, la ley 141 de L961 dispuso: 
Cámara- los casos especiales y concretos en los "Artículo 1 o. Adóptanse como leyes los decretos 
cuales la expropiación pueda decretarse sin legislativos dictados con invocación del articulo 
indemnización. Uno y otro evento debe obe- 121 de la Constitución. desde: el nueve (9) de no~ 
decer a motivos de utilidad pública o interés viembre de mil novecientos cuarenta y nueve 
social definidos por el legislador. (1.949) .hasta el veinte (20) de fulio de mil nove-

cientos cincuenta y ocho ( 1.958), en cuanto sus 
Al establecer la ley un gravamen igual al normas no hayan sido abolidas o modificadas 

valor de la zona ocupada y como compensa- por leyes posteriores". 
ción del beneficio recibido por la construcción 
o ampliación de la carretera, se burlaría el De modo que, adoptados Jos decretos como 
artículo 30 de la ley fundamental, porque tal leyes indefinidamente por mandato del artículo 
gravamen general "vendría a reemplazar la lo. de la ley 141 de 1.961, hoy son partes de 
indispensable intervención de las dos Cámaras esa ley, y, conforme a repetida doctrina de la 
en la determinación de los casos en que, por Corte, la demanda de inconstitucionalidad de 
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aquellos debe comprender también la ley, en la 
cual quedaron incorporados. 

Al respecto el libelo dice: ''Demando ante 
~Si\ Corp~ra~ión la declaratoria de inexequibi
ltdad del tnCISo 2o. del artículo 2°. del decre
to legislativo número 2770 de 1.953 (noviem
bre 16)" y transcribe como demandados tanto 
el inciso 2o. del decreto como el artículo 1 o. 
de la ley. Lo cual permite i'nferir que la deman
da comprende la acusación de ambos precep
tos, pues distinto hubiera sido enjuiciar solamen
te la disposición del decreto sin referencia al
guna a la norma que lo adoptó indefinidamen
te como ley, porque entonces sí sería mani
fiesto que no se había pedido la declaratoria 
de inconstitucionalidad sino del inciso del 
decreto. · 

Estrictamente entre demandar el inciso 2o. 
. del artic~lo 2o. del decreto 2770 de 1.953, pro

rrogado Indefinidamente por la ley 141 de 1.961, 
Y demandar el artículo 1 o. de esta ley en cuan
to prorrogó la vigencia. o adoptó como nor
ma !egal_ aquel decreto, no hay diferencia sus
tancial smo simplemente de forma. 

Conclúyese que la demanda está debidamen
te presentada, y que debe entrarse al fondo 
de .. ella. 

Para mejor comprender el alcanc~ de la de- . 
manda, debe anotarse que el artículo lo. del 
decreto 2770 de 1.953 fija la anchura mínima 
de las carreteras nacionales. El primer inciso 
del artículo 2o. dispone que en la construcción, 
ensanche y variantes de la misma "se reco
nocerá a los propietarios el valor de Jos terre
nos que sea necesario adquirir para la zona 

. se moverán las cercas reconstruyéndolas a car~ 
go de la obra y se repondrán o indemnizarán 
previamente los perjuicios que se hayan oca- . 
sionado". Y el inciso acusado, en compensa
ción del beneficio que los predios reciben con 
aquellas obras, establece "un gravamen sobre 
los inmuebles de que hagan parte las zonas 
necesarias para las carreteras, igual al valor 
de la zona ocupada en cada propiedad". 

El artículo 30 de la Cilrta consagra como 
garantías básicas del derecho de propiedad: 1 o. 
La de la irretroactividad de la ley, en virtud 
de la cual aquel derecho y los demás adquiri
dos con justo título no pueden ser desconoci
dos por ley posterior, garantía en Ja cual se 
basa el atributo de la p~rpetuidad de la pro-

piedad. 2o. Por razón del interés o utilidad 
públi~a, definidos previamente en la ley, el 
constituyente autoriza la expropiación mediante 
sentencia judicial e indemnización previa, esto 
es, que no interviniendo la voluntad del due
ño, no puede ser privado de sus bienes sino 
cumpliéndose estas condiciones; y 3o. Para 
los casos en que las obras realizadas puedan 
traer una valorización al resto de los inmue
bles donde ellas se construyen equivalente al 
valor de las zonas ocupadas, añadió como 
evento verdaderamente excepcional, el de que 
la apropiación sin indemnización se establezca 
mediante !loa ley aprobada hoy con el voto 
fa~orable de las dos terceras partes de los 
miembros dt" una y otra Cámara. (Art. 3o. del 
plebiscito) Pero ambos casos de expropiación 
necesitan de la sentencia judicial, para que pue
da efectuarse el traslado del dominio del par
ticular al Estado o de las entidades en favor 
de las cuales se decreta, y para que, siendo 
el evento, en ella se· fije el valor. de Jo ex
propiado o indemnización. 

El inciso acusado, aL establecer un grava
!11en equivalen_te al valor de las zonas ocupa
das por la recostrucción y ensanche de ca
rreteras, constituye una flagrante violación del 
artículo 30 de la Carta, en cuanto que práctica
mente expropia sin la sentencia judicial y sin 
la. indemnización previa. Con tanto mayor ra
zon cuanto que el inciso 1 o. del artículo 2o. 
del Decreto enjuiciado dispone reconocer a los 
propietarios el ·valor ·de los terrenos que sea 
necesario adquirir, e indemnizarles previamen
te los perjuicios que se ·fes hayan ocasionado, 
p_ero al reclamar el valor del terreno en ju(
ciO, se le opondría la excepción de compen
sación estatuida én el inciso acusado, y se con
sumaría así· una expropiación sin indemniza
ción y sin las formalidades del juicio. ya que el· 
adelantarlo sería completamente inútil. 

La Corte, a propósito de la demanda de 
inconstitucionalidad del artículo 5o. del mismo 
decreto 2770, que consagró un gravamen equi
valente al valor de los terrenos ocupados para 
la construcción del ferrocarril del Magdalena 
como compensación del beneficio que dicha 
obra implicaba para los inmuebles que atra
viesa, dijo: "El artículo 5o. del decreto viola 
el artículo 30 de la Constitución, que garantiza 

. la propiedad privada la que conculca por el 
medio evidente de tener como indemnizados 

/ 
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a los propietarios por la privacton de sus tie
rras con el beneficio que puedan derivar de la 
ocupación de las mismas. 

"En electo, en uno de los incis0s del texto 
citado se establec.e que por motivos de utili
dad pública o de interés social definidos por 
el legislador, puede haber expropiación median
te sentencia judicial e indemnización previa. 

"Ahora bien, no puede afirmarse que en to
do caso el valor de las zonas ocupadas por 
la vía se compense matemáticamente con el 
soló paso del ferrocarril por las tierras aleda
ñas, ocurrencias habrá en que la Uerra valga 
más que el beneficio, como habrá otras en 
que el beneficio sea superior al precio de la 
tierra, pero sería, verdaderamente fenomenal . 
la de una perfecta equivalencia entre el daño 
y el bene.ficio". (0.). T. 81-574). 

En confirmación de estas razones, la Corte 
cita la sentencia de 4 de noviembre de 1.927 
por la cual declaró inexequible el artículo 2o. 
de la ley 34 de 1 .920 en la parte que dice: 

propiedad, se quebranta directamente la norma 
consagrada en el artículo 31 de la Constitución" 
y por que los juicios mismos carecerían de 
objeto, puesto que en ellos no quedaría nada 
que discutir entre el Estado y el duefio de la 
propiedad expropiada, con trasgresión también 
del artículo 26 de la Carta. (T. 77 pág. 328). 

lnfiérese también aquí que, estableciendo la 
norma enjuiciada una compensación entre el 
valor pel terreno ocupado para la construcción 
y ensanche de carreteras y el beneficio que los 
inmuebles reciben con éstas, no habría lugar 
a establecer en concreto Jos perjt!icios sufri
dos por el dueño de aquellos, como lo man
da el artículo 30 de la Carta, ni tendría obje
to el juicio al respecto, porque nada habría 
que demostrar en él por parte del dueño 
del terreno· segregado, lo cual implica también 
una infracción del mismo artículo 30 que no 
aútoriza expropiación sino mediante sentencia 
judicial y del artículo 26 ibidem que no per· 
mite condenar a nadie sino mediante las for
mas propias de cada juicio. 

"Los perjuicios no podrán exceder del veinte Por lo expuesto, la Corte Suprema de Jus
por ciento del valor de lo expropiado", en ra- ticia, en ejercicio de la atribución constitucio
zón de que /en esta materia, así como no pue- nal que le confiere el articulo 214 de la Con s
de hablarse de perjuicios abstractos b hipoteticos titución Nacional y oído el concepto del Señor 
sino de los que efectivamente se han ocasio- Procurador General de la Nación declara lne
nado, de la misma manera tampoco· puede xequible el inciso 2o., del artículo 2o. del De
admitirse que con anticipación Y c_?mo regla creto No. 2770 de 23 de octubre de 1.953, 
general rara !odos los cas~s .s~ fqe una vez en cuanto es parte de la ley 141 de 1.961, la 
la cuota .máxtma a los pequtct?s porque seNual le dió el mismo carácter de ley a dicho 
establecena "una norma contrana a todos los 9 t . 

. . . . 'd' 1 t t . ecre o. pnnctptos JUrt tcos que regu an es a ma erta · 
de la indemnización de perjuicios y qu~ con
traría también la garantía de la plena indem
nización que consagra el artículo 31 (hoy 30) 
de la Constitución Nacional". (G. J. T. 34-
114). 

También trae la sentencia de 1 O de agosto 
de 1.954 mediante la cual se declaró inexequi
ble el artículo 1 o. del decreto 2460 bis, "que 
determina qu.e. el avalúo catastral debe tomar
se como base única para medir el mo!1to de 
las indemnizaciones" con la consideración de 
que debiendo iÍ1demnizársele al propietario to
do el perjuicío causado con la expropiación 
sin pagársele más ni concedérsele menos, "si 
se le paga apenas el avalúo catastral de su 

Publíquese, notifíquese, comuníquese a quien 
corresponda, insértese en la Gaceta Judicial y 
archívese el expediente. 

Samuel Barrientos Restrepo. - Humberto Barrera 
Domínguez. - Enrique Coral Velasco. - Gustmvo 
Fajardo Pinzón. - Enrique López de ltl f'mva. -
Efrén Osejo Peña. - Ramiro Araújo Grau. - Luio 
Alberto Bravo. - Roberto de Zubiría. - jooé Her
nández Arbeláez. - Simón Montero Torres. - Luis 
Fernando Paredes- - Carlos Peláez T rujillo.-Gus· 
tavo Rendón Gaviria. - Julio Roncallo Acost~. 
Primitivo Vergara Crespo. - Arturo C. Poomda. 
José Joaquíri Rodríguez. - julián Uribe Cmdavid. 
Luis Carlos Zambrano. - Ricardo Rumírez L., Srio. 



JURISDICCION DISCIPLINARIA Y JURISDICCION PENAL. RESERVA DEL SUMARIO. 
PRESUNCION DE INOCENCIA. 

El· cargo que se hace contra los Magistrados de una de las Salas de Decisión del Tribunal Su
perior de Bogotá está fuera del ámbito de la jurisdicción disciplinaria de la Corte. Los formulados 
contra todos los miembros de su Sala Penal no dan lugar a impo11er sanción alguna. Reserva del 
sumario y compulsa de copias. Presunción de inocencia para los jueces. 

l. No es materia propia de la jurisdicción 
disciplinario atribuída a la Corte respecto de 
Magistrados de TribUnales Superiores, exami
nar si en !a interpretación y aplicación de la . 
ley al caso concreto debatido, han incurrido en 
desviacione~ de juicio o de simple procedi
miento. Si en esta actividad, que ejercen con 
independencia y que no podrían cumplir sin 
tal requisito, el juzgador comete errores in
excusables, con violación expresa de la ley pe-

. nal, otra es .la autoridad encargada de inves
tigar el hecho y si resulta acreditado, aplicar
le, con obnervancia de las reglas del debido 
proceso, la pena correspondiente. 

La jurisdicción disciplinaria, aunque de ín
dole penal en cuanto aplica sanciones, es de 
naturaleza administrativa. Controla la conduc
ta personal del funcionario judicial en lo que' 
se refiere a la buena marcha del servicio, es 
decir, las faltas, omisiones o irregularidades 
que impidan el normal desarrollo de la ad
ministración de justicia y su prestación opor
tuna y eficaz, no las infracciones de la ley 
penal que en ejercicio de la jurisdicción ha
yan podido cometer sus titulares. 

2. Son ~osas distintas la reserva del suma
rio y la expedición de copias de actuaciones 
del expediente. En cuanto a lo primero, los 
Visitadores de la Vigilancia Judicial, en ejer
cicio de sus funciones, tienen derecho a ente
rarse del sumario, no siéndoles permitida su 
revelación. Por consiguiente, la autorización 
a personas que no tengan dicha calidad, para 
cualquier fin, viola la reserva y contraría lo 
dispuesto por el lHtículo 276 del C. P. P. 

La t~sis que sobre el punto sostiene el 1 ri
bunal no puede ser objeto de reparos, ni, por 
c?nsiguiente, motivo de correccion disciplina
na. 

Respecto a la expedición de copias, el pun
to de vista de los Magistrados del Tribunal es 
el de que el Ministerio de justicia carece de fm
cultad para ordenar directamente su compulsa, 
que fue lo ocurrido en el caso de autos. 

El derecho para pedír copias de actuaciones 
de un sumario. lo conterppla el Código de Pro
cedimiento Penal en sus artículos 165 y 27 4 y· 
lo sujeta a determinadas formalidades y restric
ciones, indicando cuáles son las personas legiti
madas para la ejecución del acto procesal. Pero 
no se trata en el presente asunto de definir si es 
o no un derecho de los Visitadores el de pedir 
las copias, sino ~1 de saber si al ejercitarlo están 
facultados para ordenar la compulsa a subalter
nos de su oficina. Sobre el particular la Corte 
observa· que lo pertinente habría sido, como lo 
sostienen los funcionarios acusados, pedir la co
pia al Magistrado sustanciador para que, una vez 
decretada, la expidiera el Secretario de la Sala. 

El proceso, cualquiera que sea su fisonomía jurí
dica, lo dirige, bajo su responsabilidad, el juez 
del conocimiento, atribución que en los Tribu
nales Colegiados conesponde al Magistrado po· 
nente. En esa actividad que ejerce por mandato · 
de la ley, no puede ser sustituído ni suplant&do 
por ningún otro funcionario, y falta a sus debe
res si lo permite. Como consecuencia de lo ex
puesto, la actuación del Tribunal al rechazar el 
procedimiento irregular utilizado por el Visitn-

./ 
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dor, no puede ser motivo de sanción discipli
nana. 

3. El Juez puede equivocarse en sus decisio· 
nes, de buena fe o dolosamente. En la segunda 
hipótesis, mientras la justicia 'penal no lo juzgue 
y le deduzca la responsabilidad correspondien
te, la presunción de inocencia se mantiene. Sin 
el juicio previo, con audiencia del acusado, es 
inaceptabfe afirmar que el juez incurrió en in
fracciones delictuosas. De admitirse ese crite
rio, se llegaría a la conclusión de que lo que la 
ley presume no es la inocencia sino la culpa
bilidad. 

Si un ciudadano cualquiera, en uso del dere
cho de defense, sancionado por todas las legisla
ciones positivas del mundo civilizado, rechaza 
los cargos ofensivos de su reputación, no se pue
de negar que lo utilice una corporación judicial, 
a quien no puede colocarse en situación de 
inferioridad. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA PLE
NA. Bogotá, D. E. veintisiete de febrero de mil 
novecientos sesenta y cuatro. 

(Magistrado ponente: Dr. José Joaquín Ro
dríguez). 

El señor Ministro de Justicia, por medio de 
comunicación de fecha 30 de agosto de 1.963, 
dirigida al Presidente de la Corte, dió a cono
cer a· ésta una serie de actuaciones realizadas 
por una de las Salas de Decisión' del Tribu11al 
Superior del Distrito Judicial de Bogotá, inte
grada por tres Magistrados, y por todos los 
miembros de su Sala Penal, para los efectos 
señalados en los arts.151,numeral 2o. y !60 
de la Constitución. 

El Presidente de la Corporación consideró los 
hechos a que se refiere la nota del Ministro co
mo constitutivos de una queja, y ordenó su re
parto entre los Magistrados de la Sala Plena. 

La nota no califica la naturaleza juridic:a de 
los hechos que relata, pero como algunos de 
ellos pueden dar lugar a infracciones delictuo
sas y, de consiguiente, a un juicio de responsa
bilidad, fuera del ámbito de la jurisdicción dis
ciplinaria, el Magistrado ponente, previa con
sulta con la Sala Plena, por auto del 6 de sep
tiembre del año proximo anterior, ordenó ex
pedir copia de la comunicación en referencia 
y su remisión a la Sala Penal de la Corte, 

para los fines legales a que haya lugar. En la 
misma providencia dispuso dar traslado de la 
queja a los Magistrados acusados, conforme a 
lo dispuesto por el art. 5o. del Decreto 3665 
de 1.950, para lo cua 1 comisionó al Fiscal Pri· 
mero del nombrado Tribunal. En la debida o· 
portunidad presentaron aquéllos sus descargos, 
acompañándolos de las pruebas que estimaron 
pertinentes. 

Agotado el trámite de rigor, la Sala pasa a 
decidir la queja. 

- 1-

Los ·cargos contra los Magistrados de la Sala 
de Decisión. 

Afirma el acusador que la Sala revocó, sin 
base legal, el auto de detencióp dictado por 
un Visitador del Ministerio de Justicia, en ca
lidad de Investigador, en el proceso promovi
do contra Jorge Alberto Garzón Díaz, Fanny 
González y otros, por delitos contra la· salud' 
y la integridad colectivas. Se funda el cargo 
en el informe rendido por el doctor Heriberto 
Serna Botero, Visitador de la División de Vi
gilancia, Judicial del .Ministerio, comisionado 
para revisar el sumario. Agrega que del infor
me se llega a una conclusión de extrema gra
vedad, consisfente en que el auto de la Sala 
de Decisión no se limitó a examinar si en el 
expediente aparecen en contra de los sindica
dos los elementos probatorios que exige el art. 
379 del C. de P. P., sino que tratándose de 
sumario apenas iniciado, hace consideraciones 
de fondo sobre la existencia del cuerpo del 
delito y lo. respon&abi!idad de los detenidos, 
para afirmar, de acuerdo con el Fiscal, que 
son inocentes de los actos que se les imputan. 
Sorprende la ac!itud -dice la· nota- porque a
demás de· invadir el ámbito del.superior, crea 
una situación procesal nítida, según la cual el 
Juez del conocimiento sabe de antemano cuál 
es el criterio con que debe analizar sus futu· 
ras resoluciones. 

La decisión del Tribunal, sigue diciendo la 
acusación, resulta más inexplicable si se tiene 
en cuenta que veinte dias antes el Juez Pri
mero Superior, que conoce del mismo negocio, 
había negado una petición de excarcelación 
formulada por uno de los acusados, en aten
ción a que en su concepto estaba detenido co
mo verdadero coautor del delito y no co.mo 
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simple cómplice nd necesario. Este sindicado 
también fue puesto en libertad por el Tribu
nal en forma inmediata e incondicional. 

La actitud del Tribunal -prosigue. el cargo
''ha causado alarma en la sociedad. Las gentes 
de bien, consternadas ante los nuevos actos de 
terrorismo, no aciertan a explicarse cómo los 
Jueces de Colombia no se ponen decididamente 
de su parle en la lucha contra el crimen. En el 
caso del Almacén Ley, se tuvo conocimiento por 
informaciones de prensa, de que por primera 
vez en muchos años se logró capturar in-flagranti 
al principal responsable de un atentado ·terro
rista y aprehender poco después con pruebas 
fehacientes a sus cómplices. Sin embargo, éstos 
últimos han sido puestos en libertad por un 
tribunal de justicia sin que las pruebas hayan 
sido desvirtuadas. 

''Ante hechos como éste, la ciudadanía se 
siente desamparada. Los Jueces de Instrucción, 
las fuerzas militares, la policía, los cuerpos de 
seguridad, todos aquellos funcionarios q4e en 
los campos y en las ciudades libran denoda
damente y con riesgo de su tranquilidad y de 
sus vidas la batalla contra la delincuencia, 
pueden llegar a pensar que sus esfuerzos son 
inútiles, porque cuando no logran por las in
gentes dificultades de la empresa capturar a 
los criminales son tachados de ineptos y cuan
do lo hacen después de vencer muchos peli
gros ven frustados SIJ triunfo por obra preci
samente de los encargados de administrar jus
ticia". 

- 1 1 -

Los c;argos contra los Magistrados de la Sala 
Penal. 

Los deduce la queja de la proposici(m de 
lecha 29 de agosto de 1.963, aprobada por la 
Sala, y de una carta del Presidente del Tribu
nal para el eminentísimo Cardenal Concha, 
publicada en un periódico de la ciudad. 

A). La Proposición. 

Su texto es el siguiente: 

"La Sala Penal del Tribunal · Superior del 
. Distrito Judicial de Bogotá, considerando: Que 
a raíz de una resolución judicial proferida por 
una de las Salas de Decisión, la División de 
Vigilancia Judicial del Ministerio de justicia 

desplazó a dos de sus funcionarios con el fin 
de practicar visita, no solamente sobre el ex
pediente, sino también a los Honorables Ma
gistrados integrantes de dicha Sala; Que pasa
dos algunos días el Visitador de Justicia IV 
Grupos Penales, señor Heriberto Serna Botero, 
en oficio fechado el 28 del presente mes y 
año, se dirigió al señor Secretario de la Sala 
Penal de este Tribunal comunicándole que 'se 
ha asignado la ·tarea de sacar c_opia a la seño
rita Lucía Correa Botero del auto del H. Trf
bunal Superior (Sala Penal), por medio del 
cual revocó el auto de detención contra Fanny 
Gonzáles y otros .... ; Que como si lo anterior 
fuera poco, en el día de hoy se ha hecho 
presente en la Secretaríá de este Tribunal un 
Visitador de la· Procuraduría General de la 
Nación con orden expresa de estudiar el mis~ 
mo expediente; Que .es innegable que de tiem
po atrás ha venido presentándose una duplici · 
dad de funciones de vigilancia judicial entre 
la Procuraduría General de la Nación. y el 
Ministerio de justicia, Jo que ha ocasionado 
no pocos conflictos en el desempeño de esta· 
misión; Que esta Sala, como todos los Jueces 
y Magistrados, no han puesto obstáculo alguno 
para que los funcionarios, ya del Ministerio 
de justicia o de la Procuraduría los visiten, 
vigilen e inspeccionen los procesos respectivos, 
porque en ellos nunca se hallará nada inho
nesto aunque, como es. obvio, todo dentro de 
la ley y respetando la debida iAierdependencia 
·para que nunca las decisiones judiciales se 
. vean interferidas; y Que ni el artículo 1 b. 
de la Ley 107 de 1.943, ni el artículo único 
del decreto extraordinario 1071 de 1-951, ni el 
decreto 1716 de 1.960, facultan a los Visitado
res para que directamente o por intermedio 
de empleados delegados por ellos, saqueA co
pia de parte o de todos los ~umarios y de las 
actuaciones judiciales, ya que ello constituiría 
sin duda alguna un delito de violación de la 
reserva del sumario previsto por los arts. 173 
del Código Penal y 276 ·del Códií{o de Proce
dimiento Penal, Acuerda: Primero. Declarar 
que de conformidad con la Constitución Nacio
nal, especialmente con los artículos 142, 143 y 
145, las funciones de vigilancia judicial son de 
la Procuraduría General de la Nación; Segun· 
do. Rechazar enérgicamente el indebido abuso 
de funciones del Visitador, señor Serna Botero, 
para quien se espera del Ministerio de justicia 
la condigna sanción; y Tercero. Manifestar al 
señor Ministro de Justicia su extrañeza por 
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el tratamiento discriminatorio que se ha or
denado dar a los tres Magistrados de la Sala 
mencionada". 

La proposición termina ordenando comuni
carla al Presidente de la Corte, al Procurador 
y al Ministerio de Justicia. 

B). La carta. 

Aparece publicada en El Espectador, edición 
del Jo. de septiembre de 1.963. En ella su au
tor informa al destinatar~? el hecho de que el 
R. Padre Rafilel García Herreros, ha tomado 
los canales de la Radiodifusura Nacional para 
lanzar tremendas diatribas contra los jueces 
de la República, tratándolos de asesinos, pre
varicadores y otras cosas por el estilo, sin 
discriminación alguna. Manifiesta que como 
tales conceptos ayudan a sembrar la descon
fianz01 en el pueblo en la eficacia y rectitud de 
sus jueces, recurre al señor Cardenal, autori
zado por los miembros del Tribunal, para que 
con su autoridad y patriotismo ponga freno a 
tan peligrosas actividades, si lo estima con
veniente. 

Acerca del texto de la proposición, el acu
sador hace estas e o nsideraciones: 

Resulta insólito que un Tribunal se arrogue, 
por el procedimiento sin antecedentes de uná 
proposición, atribuciones que corresponden a 
la Corte Suprema de Justicia, de acuerdo con 
el art. 214 de la Constitución, porque lo 
que afirma el ordinal primero ~quivale a 
declarar inexequibles todas las disposiciones 
legales que asignan a.J Ministerio de Justicia 
la vigilancia de la rama jurisdiccional del po
der público. Si lo que pretendió aplicar fue el 
art. 215 de la misma obra, no es ello posible 
sino dentro de 11n proceso determinado, pero 
no por medio de proposiciones que son ex
trañas a nuestro sistema judicial. El Tribunal 
no puede desconocer las leyes y decretos vi
gentes sobre creación y atribucione~ del Mi
nisterio de Justicia. A este efecto c1ta la ley 
68 de 1.945, el decreto reglamentario 105 de 
1.947, el decreto legislativo 1071 de 1.950 y 
el decreto-ley 1716 de 1.960. De acuerdo con 
esa legislación, es atribucion del Ministerio la 
vigilancia y control del funcionamiento del ór
gano judicial, la visita de sus oficinas, el exa
men y revisión de los negocios que en ellas 
cursan y la facultad para pedir copia de cual
quier expediente. 

El abuso que el Tribunal imputa al Visita
dor del ·Ministerio consistió en el hecho de 
haber ordenado la expedición de copia del auto 
que revocó el de detención. Anota al respecto 
que, al proceder así hizo uso legitimo de la 
facultad que le confiere al Ministerio el art. 7o. 
literal b) del decreto 105 de 1.947. 

Con relación a la declaración que contiene 
el ordinal tercero de la proposicion, la acusa
ción dice que no alcanza a comprender por 
qué razón ·el ejercicio normal de la facultad de 
vigilancia con respecto a. una Sala del Tribu
nal pueda constituir tratamiento discriminato
rio, que sea motivo de "extrañeza". 

En cuanto a la carta antes citada, dice_ el 
Ministro que el Tribunal, según información 
de el Espectador, también ha desatado sus 
iras contra el R. Padre García Herreros, por 
el solo hec!-10 de ha~er protestado, como la 
prensa capitalina y los ciudadanos honestos, 
por el fallo ;:¡ue puso en libertad "inmediata 
e incondicional" a l0s terroristas del Almacén 
Ley. 

- 1 1 1 -

La defensa de los Magil;trados. 

El cargo contra la Sala de Decisión de 1 Tri
bunal, integrada por los Magistrados doctores 
Pedro l. Camacho, Germán Echavarría y Luis 
Gonzalo Fajardo., se reduce, en síntesis, al 
hecho de haber revocado, con desconocimiento 
de normas del Codigo de Procedimiento Pe
nal, el auto de detención en· el proceso de 
que se ha hecho mérito. Los· acusados se abs
tienen de responderlo, porque las razones de 
hecho y de derecho que sustentan la providencia 
fueron consigryados en su motivación, porque 
no se Ira ta de resolver un recurso legalmente 
interpuesto y porque no se funda en el estu
dio personal y directo dt::l proceso o siquiera 
de la resolución atacada, sino en el simple 
informe de un Visitador. 

Los Magistrados de la Sala Penal, iptegrada 
por los tres de la Sala de Decisión mencio
nados antes y por los doctores Guillermo 
Moncayo, Benito Rosales, Alberto Quintero 
Delgado, Julio Rozo Rozo, Eduardo Millán M., 
Ricardo Medina Moyano y Rafael Rocha Riaño, 
presentaron por separado sus descargos, a 
excepción del doctor Moncayo, quien, por hallar
se ausente de la ciudad, en uso de licencia, 
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hecho acreditado en el informativo, no inter
vino eri la deliberación y votación de la pro
posición. 

En términos generales aducen, en:su defen
sa, ·estos argumentos; 

La declaración contenida en el ordinal pri
mero de la proposición apenas es una opinión 
sobre el alcance de determinadas normas cons
titucionales, pero en manera alguna la decisión 

·de desconocer las leyes y decretos que ads
criben al Ministerio de justicia la vigilancia 
del órgano judicial. Así Jo demuestra la c.ir
c:unstancia de que sus despachos han sido 
visitados por funcionarios del Ministerio sin 
ninguna oposición de su parte, como lo dicen 
los considerandos de la parte motiva.' Sobre el 
punto manifiestan los tres Magistrados de la 
Sala de Decisión que, con posterioridad a la 
fecha en que fue aprobada la proposición, sus 
despachos fueron visitados por un funcionario 
del Ministerio, quien, según certificado que 
obra en autos, dejó testjrnonio de que permi
tieron la visita y le prestaron toda !a colabo
ración necesaria para su cumplimiento. 

Con relación al ordinal segundo de la mo
ción, dicen los Magistrados que rechazaron la 
intervención del Visitador Serna, porque, con
forme a la ley, el sumario es reservado y, por 
tanto, no estaba facultado, sin violación de 
la reserva, hecho constitutivo de delito, para 
enterarse de su contenido; que en el supuesto 
de que la ley le autorice para obtener copias 
de actuaciones del informativo, ha debido so
licitarlas al Magistrado ponente, pero no or
denar, como lo hizo, que las compulsara, sin el 
indicado requisito, una empleada del Ministerio. 

A propósito del acto ejecutado por el Visi
tador Serna. la acusación transcribe un infor
me de éste, en el cual ~ice que irrumpieron 
en el despacho del Secretario de la Sala va
rios Magistrados y en diversos tonos protes
taron por la revisión del expediente y la expe
dición de copias, ealificando la actitud del Mi· 
nisterio no sólo ilegal sino inconstitucional, . ya 
que la intervención para el fin expresado era 
del resorte de la Procuraduría General de la 
Nación, agregando que uno de los Magistra
dos ordenó destruir las c()pias. 

En sus descargos, el Magistrado ponente en 
el negoeio, doctor Camacho, explica el incidente 
diciendo que fue cierta la presencia de varios 

Magistrados de la Sala Penal en el despacho 
del Secretario, como también que calificaron 
de ilegal y aun de delictuoso el hecho que 
ejecutaba la empleada del Ministerio, contrario 
a la reserva del sumario; que, por tal motivo, 
dió la órden para la destrucción de las copias 
que había tomado del expediente, pero no en 
tono airado sino en forma cortés. 

Estimaron los acusados discriminatorio el 
trato dado por el Ministerio a la Sala de De
cisión, como lo afirma el ordinal tercero de la 
proposición, porque sólo ordenó practicar vi
sita a los tres Magistrados que la integran, no 
obstante haberla realizado cinco meses antes a 
todos los miembros de la Corporación. 

Por último, en cuanto a la carta del Pre
sidente del Tribunal para el Cardenal, manifies
ta su autor que autorizado por Jos miembros 
de aquel produjo el documento, inspirado en 
las mas sanas intenciones y sin ningún ánimo 
polémico. 

- IV-

Consideraciones de la Corte: 

l. El cargo contra los Magistrados de la 
Sala de Decisión d'eJ Tribunal es el de haber 
revocado, sin base legal, el auto de detención 
dictado por. el funcionario de instrucción en 
el proceso de que antes se habló. Lo que la 
queja censura es un error de juicio del sen
tenciador en su función jurisdiccional de co
nocimiento. 

2. Observa la sala que no es materia pro
pia de la jurisdicción disciplinaria atribuida a 
la Corte respecto de Magistrados de Tribuna
les Superiores, examinar si en la interpretación 
y aplicación de la ley al caso concret~ deba
tido, han incurrido en desviadones de JUicio o 
de simple procedimiento. Si en esa actividad, 
que ejercen con independencia y que no po
drían cumplir sin tal requisito, el juzgador 
comete errores inexcusables, con violación ex
presa de la ley penal, otra es la autoridad 
encargada de investigar ~1 hecho y si resulta 
acreditado, aplicarle, con observancia de las 
reglas del debido proceso, la pena correspon
diente. 

3. La jurisdicción disciplinaria, aunque· de 
índole penal en cuanto aplica sanciones, es de 

·Gaceta- 3 
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naturaleza administrativa. Controla la conducta 
personal del fu:1cionario judicial en lo que se 
refiere a la buena marcha del servicio, es de
cir, las faltas, omisiones e irregularidades que 

. impidan el normal desarrollo de la administra
ción de justicia y su prestación oportuna y 
eficaz, no las infracciones de la ley penal que 
en ejercicio de la jurisdicción hayan podido 
cometer sus titulares. 

4. En cuanto al cargo mencionado, ha en
tendido la Sala que el acusador no formula 
una queja sino una denuncia por la posible 
comisión de un delito, y, por tal molivo, or
denó remitir a la autoridad competente copia 
del esctit0 que la contient:, para los efectos 
legales a que haya Jugar. En tal virtud, se 
abstiene de hacer consideración alguna sobre 
este aspecto de la acusación. · 

5. Respecto a los cargos que la queja pré
senta contra los Magistrados de la Sala Penal 
del Tribunal, se observa: 

La parte resolutiva de la proposición apro
bada por la Sala, guarda íntima relación con 
sus considerandos, por lo cual la verdadera 
significación de aquella no puede fijarse con 
independencia de su motivación, como lo 
hace el acusador. Es necesario tomar el acto 
en su integridad para precisar su genuino en
tendimiento. 

Con sujeción al criterio expuesto, examina 
la Sala el contenido de la proposición. 

6. El ordinal primero. de la parte resolutiva·. 
declara que la vigilancia judicial es función de 
la Procuraduría General de la Nación, de a
cuerdo con las normas que cita de la ley Fun
damental. En la motivación correspondiente 
dice el Tribunal que la expresada función la 
ejercen simultáneamente 'la Procuraduría y el 
Ministerio de Justicia, régimen legal que en la 
práctica ha ocasionado no pocos conflictos. 
Sin embargo -afirma uno de los considerandos
los Magistrados nunca han puesto obstáculos 
al cumplimiento de las visitas a sus despachos 
ordenadas por la Procuraduría y el Ministerio. 
Como se ve, si por una parle dice el Tribunal 
que la vigilancia corresponde a la Procuradu
ría, por la otra acepta tanto su intervención 
como la del Ministerio. El aserto !tiene en el 
proceso la debida comprobación, pues con pos
terioridad a la expedición del acto, funcionarios 
del Ministerio visitaron los despachos de los 

Magistrados de la Sala de Decisión, como lo 
acreditan los cerlificados corrientes a folios 47, 
53 y 76. Así las cosas, no se presta la decla
ración del ordinal primero para afirmar que la 
Sala Penal resolvió desconocer las leyes y 
decretos sobre atribuciones del Ministerio de 
Justicia relacionadas con la vigilancia del órga
no judicial, como lo hace la acusación. Aunque 
se interprete el ordinal primero en el sentido 
de que la tesis del Tribunal es la de que la 
vigilancia judicial es función privativa de la 
Procuraduría, el hecho de aceptar que también 
la ejerce el Ministerio y el de haberla admitido 
en la práctica, restringe el alcance de ·Ja de
claración y la despoja de todo propósito sub
versivo. 

7. El c0ncepto de que el ordinal primero 
de la moción, equivale a una decisión sobre 
inexequibilidad de las normas legales que atri
buyen al Ministerio la vigilancia judicial, es 
excesivo, porque no es ese el pensamiento que 
la inspira, si se le exan~ina en armonía con 
sus considerandos. Analizado- en esa forma, 
como lo hizo la Sala en el punto que precede, 
no es posible asignarle al acto el signifcado 
que le atribuye la queja. En el fondo -como 
ya se a-notó- el Tribunal se encargó de pre
cisar lo que expuso en el citado ordinal, con· 
las afirmaciones correspondientes de su parte 
motiva. 

8. No sobra anotar que el Tribunal no 
actuó, al expedir la proposición, en ejercicio 
de la función jurisdiccional. No puede verse 
en ella sino la expresión de un simple concep
to, en ningun caso una manifestación de volun~ 
tad con efectos ergo omnes o simplemente re
lativos. No es una resolución judicial ni por 
su forma ni por su contenido, ni su finalidad 
fue la de arrogarse facultades que correspon
den a la Corte Suprema de Justicia. El acto 
que la acusación critica no va a servir de 
norma de conducta en las relaciones del Trio 
bunal con .la Vigilancia Judicial del Ministerio, 
de manera que por este aspecto resulta no 
solo inoperante sino inocuo. Si la declaración 
carece de trascendencia y de toda fuerza vin
culante aun para su propio autor, apenas po
dría calificarse de impropia., sin que ello cons
tituya motivo legal para una corrección disci
plinaria, · 

9. El ordinal segundo de la proposición 
rechaza el indebido abuso de funciones de un 
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Visitador del Ministerio, para quien reclama de 
este la debida sanción~ La actuación de ese 
funcionario, según lo explica la motivación 

·correspondiente, consistió en !laber autorizado 
por escrito a una empleada de su dependencia 
para tomar copia de la resolución del Tribu
nal que revocó el auto de detención, mediante 
orden dirigida al Secretario de la Sala Penal de 
la Corporación. El hecho se encuentra demos
trado en el informativo (f. 64). 

1 O. La intervención del Visitador en la for
ma expuesta fue rechazada por varios Magis
trados de la Sala Penal por estimarla violatoria 
de la reserva del sumario, cuya revelación es 
hecho constitutivo de infracción delictuosa. En 
apoyo de esa determinación citan los arts. 1°. 
de la ley 107 de 1.943 y 276 del C. de P.P. Por 
tal motivo ·el Magistrado ponente en el negocio 
de que se ha venido haciendo mérito, ordenó 
destruir las copias que. del expediente había 
tomado la empleada del Ministerio. 

Alegan también los acusados que es dist:uti-. 
ble la facultad del Ministerio para pedir copias 
de un proceso en su etapa sumarial, pero que, 
en el supuesto de que le asista ese derecho, 
debe solicitarlas por el conducto regular, no 
ordenar directamente su compulsa mediante 
órdenes del Visitador a un subalterno de- su 
oficina. 

11. La Sala observa que son cosas distintas 
la reserva del sumario y la expedición de co
pias de actuaciones del expediente. En cuanto· 
a lo primero, los Visitadores de la Vigilancia 
Judicial, en ejercicio de sus funciones, tienen 
derecho a enterarse del sumario, no siéndoles 
permitido su revelación. Por consiguiente, la 
autorización a personas que no tengan dicha 
calidad, para cualquier fin, viola la reserva y 
contraría lo dispuesto por el art. 276 del C. de 
P.P. -La tesis que sobre el punto sostiene el 
Tribunal no puede ser objeto de reparos, ni, 
por consiguiente, motivo de corrección disci-
plinaria. · 

Respecto a la expedición de copias, el 
punto de vista de los Magistrados es el de que 
el Ministerio carece de facultad para ordenar 
directamente su compulsa, que fue lo ocurrido 
en·el caso de <.ufos. 

12. El derecho para pedir co~ias de actua
ciones de un sumario lo contempla el Código 
de Procedímie.nto Penal en sus artículos 165 

y 274 y lo sujeta a determin.~das formalidades 
y restricciones, indicando cuales son las per
sonas legitin1adas para la ejecu¡;ión del actó 
proces~l. Pero no se trata en el presente asun
to de definir si es o no un derecho de los 
Visitadores el de pedir las copias, sino el de 
saber si al ejercitarlo están facultados para or
denar la compulsa a subalternos de su oficina. 
Sobre el particular la Sala observa que lo 
pertinente habría sido, como lo sostienen los 
funcionarios acusados, pedir la copia al Ma
gistrado sustanciador para que, una vez decre
tada, la expidiera el Secretario de la Sala. El 
proceso, cualquiera que sea su fisonomía ju
rídica, lo dirige, bajo su responsabilidad, el 
Juez del conocimiento, atribución que en Jos 
Tribunales Colegiados corresponde al Magis
trado ponente. En esa actividad, que ejerce 
por mandato de la iey, no puede ser sustituido 
ni suplantado por ningún otro funcionario, y 
falta a sus deberes si lo permite. Como con
secuencia de lo expuesto, la actuación del Tri
bunal al rechazar el procedimiento irregular 
utili;¿:ado por el Visitador, no puede ser mo
tivo de sanción disciplinaria. 

13. 'Resta examinar si al formular la protesta 
por la intervención del visitador, los Magis
trados ¡:;rocedieron en forma descomedida, 
impropia de la compostura .y corrección que 
deben observar los funcionarios judiciales en 
todos sus actos, como Jo dá a entender la a
cusación. 

Para el debido esclarecimiento del hecho, el 
Magis!rado sustanciador ordenó recibir decla
ración jurada a la señorita Lucía Correa Otero, 
sustanciadnra de la Sección de Negocios Pe
nales de la División de Vigilancia Judicial del 
Ministerio, que fue la persona autorizada por 
el Visitador para tomar copi::1 de una resolu
ción del sumarlo. En lo pertinente dice la tes
tigo (f. 94) que, hallándose en la Se(il'etaría de 
la. Sala Penal del Tribunal en la labor de conQ 
frontación de copias, se hicieron presentes va
ri;:¡s personas; al parecer Magistrados, a quie
nes oyó decir que el Visitador del Ministerio 
no tenía facultades "para ordenar sacar copias 
de un sumario", acfi'tud que estimaron incons
titucional "porque esa facultad correspondía a 
la Procuraduría General de la ·Nación" y que 
uno de los Magistrados ordenó la destrucción 
de las copias. Todo esto Jo dijeron -manifiesta 
la declarante- "en tono un poco alterado pero 
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guardando en lodo momento la compostura y 
la caballerosidad''; "pero cuando dijeron que la 
actitud del Ministerio de justicia era incons
titucional porque la facultad correspondía a la 
Procuraduría", no supo "si se ·referían a la 
facultad de la Vigilancia judicial o a la facul~ 
tad de sacar copias de un sumario". 

Según el testimonio es hecho cierto el de que 
los Magistrados protestaron por la interven
ción del Visitador y en tono alterado, guardan
do sinembargo la debida caballerosidad; tam
bién lo es d de que uno de aquéllos ordenó des
truir las copias que del sumario había extraí
do la declarante. En cuanto al concepto de que 
era inconstitucional la actiJud del Ministerio, 
no sabe la testigo si lo atribulan a la Vigilan
cia Judicial o quisieron referirse a la facultad 
que tuviera "para sacar copias de un sumario". 

En relación con el tono utilizado por los 
Magistrados al rechazar el procedimiento em· 

· pleado por el Visitador doctor Serna Botero, 
lo que la· declarante dá a entender es que fue 
enérgico pero respetuoso, lo cual no demue.;
tra un comportamiento contrario a las reglas 
de la cortesía. No son atendibles las demás 
aseveraciones de la testigo por su notoria va
guedad e imprecisión. 

14. En cuanto al ordinal tercero de la moción, 
la Sala observa: 

El Ministerio de justicia, en uso de faculta
des legales vigentes, puede disponer la prácti
ca de visitas a una Sala del Tribunal, con 
exclusión de las otras, pero la que ordenó rea
lizar a los miembros de la Sala de Deci
sión parece motivada por su desacuerdo con la 
providencia que revocó el auto de detención. 
Se presta entonces la medida para que el Tri
bunal hubiera manifestado extrañeza por su 
adopción. 

15. El último cargo contra los miembros de 
la Sala Penal, tiene como antecedente la carta 
del presidente del Tribunal para el Cardenal 
de Bogotá, con motivo del comentario que por 
medio de la Televisión hizo el Reverendo padre 
García Herreros sobre la justicia. Se dió a cono
cer su texto en otro lugar de esta providencia. 

El comentario fue publicado por el Especta
dor ole la ciudad y se hizo a raíz de la pro
videncia del Tribunal de que se ha venido ha
ciendo referencia. Obra en el 'lroceso un ejem-

piar del periódico en que corre la publicación 
de las declaraciones del sacerdote, de las cua

. les son estos apartes:· 

'' ..... Se ha perdido el concepto sagrado de 
la ley, el respeto a la verdad, a la Patria y a 
la vida. 

"Quiénes fueron los culpables? 

"Los jueces fueron los culpables. En ellos 
estaba depositada la ley. Ellos eran sus sacer
dotes, sus guardianes juramentados, pero una 
gran parte de ellos no fueron conscientes y se 
dejaron comprar y traicionaron la Divina Ley. 

"Las bombas que actualmente amenazan con 
volar la ciudad, las dejaron poner ellos. Ellos 
fueron los cómplices por su debilidad o por 
su. venalidad. Y los ladrones que pululan por 
todas partes, tienen su origen lejano en Jos jue
ces indolentes. Esos ladrones fueron captura
dos muchas veces y otras tantas encontraron 
al magistrado débil que les otorgó la libertad. 

" ..... Hay 'un decir que corre y .es éste: La 
ley aquí sólo ampara a los delincuentes. 

"Leemos también en Isaías estas palabras 
que se pudieran aplicar con llanto a Colombia: 
"Como te han prostituido, Sión, ciudad fiel lle
na de justicia. Antes. ha hilaba en élla la justi
cia, ahora el homicidio. Tu planta se ha tornado 
escoria, tu vino puro se ha aguado· y tus prín
cipes son prevaricadores, compañeros de ladro
nes. Todos aman las dádivas y van tras los pre
sentes. No hacen justicia al huérfano. A ellos 
no tiene acceso la causa de la viuda~. 

16 .. El comentarista hace responsables a los 
jueces de la ·serie de delitos que enumera. No 
menciona a los miembros de la Sala de Deci
sión del Tribunal Superior de. Bogotá, pero 
a ellos quiso referirse según lo admite la ·acu
_sación. 

Observa la Sala: 

Los Magistrados del Tribunal Superior de 
Bogota, a quienes hay que presumir inocentes 
mientras no se demuestre lo contrario, consi
deraron injustos los cargos que contra ellos 
formuló públicamente el Sacerdote. En la carta 
de BU Presiden~e para el Eminentísimo Cardenal 
Concha, dejaron consignada su protesta en for
ma respectuosa, en ningún caso desproporcio~ 
nada con la gravedad de las acusaciones. 

e 
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El juez puede equivocarse en sus decisiones, 
de buena fe o dolosamente. En la segunda 
hipótesis, mientras la justicia penal no lo juz
gue y le deduzca la responsabilidad correspon
diente, la presunción de inocencia se mantiene. 
Sin el juicio previo, con audiencia del. acusado, 
es inaceptable afirmar que el jnez incurrió en 

'infracciones delictuosas. De admitirse ese cri
terio, se llegaria a la conclusión de que lo que 
la ley presume no es la inocencia sino la 
culpabilidad. 

Si un ciudadano cualquiera, en uso del de
recho de defensa, sancionado por todas las 
legislaciones positivas del mundo civilizado, 
rechaza los cargos ofensivos de su reputación, 

·no se puede negar que lo utilice una corpora
ción judicial, a quien no puede colocarse en 
situación de inferioridad. 

La actuación examinada no configura un he-· 
cho censurable digno de represión, conforme a 
la ley. 

Por todo lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, en Sala Plena, declara que no hay lu
gar a im.¡:ioner sanción alguna, por vía disci
plinaria, a los Magistrados de la Sala Penal del 
Tribunal Superior de Bogotá. 

Cópiese, Notifíquese, Comuníquese a la Di
visión de Vigilancia del Ministerio de Ju~ticia, 
Insértese en la Gaceta Judicial y Archívese el 
Expediente. 

Samuel Barrientos Restrepo. - Humberto Barrena 
Domínguez. - Enrique Coral V e lasco .. - Gustavo Fa
jardo Pinzón. - Simón Montero Torres. - Luis F er
nando Paredes. - Arturo C. Posada. -José Joaquín 
Rodríguez. - Julián Uribe Cadavid. - Luis Carlos 
Zambrano.- Luis Alberto Bravo.- Roberto de Zubi
ría C.- Enrique López de la P~va.- Efrén Osejo Pe
ñ'a.- Carlos Peláez Trujillo.· Gustavo Rendón Gavi
ria.- julio Roncallo Acosta.- Primitivo Vergara 
Crespo .• Cmrlos ArturoDíaz.- Conjuez.- Jorge Gue
rrero.- Conjuez.- Ricardo Ramírez L, Secretario. 



SANCIONES DISCIPLINARIAS 

Retardo en la- elaboración de las listas de jurados de conciencia. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA 
PLENA. Bogotá., dieciocho de marzo de mil 
novecientos sesenta y cuatro. 

(Magistrado Ponente: Dr. Enrique Coral Ve
lasco). 

Dice el informe de 5 de febrero de 1.964, 
rendido por un Visitador del Ministerio de Jus
ticia al Jefe de la Sección de Vigilancia Judi
cial que, "El doctor Oans Abello se queja de 
que, por culpa del H. Tribunal Superior de es
te Distrito, al no haber enviado en el último 
mes del año próximo pasado las listas de ciu
dadanos que han de servir en el curso del pre
sente los cargos de jurados de conciencia, se 
ha ocasionado a su poderdante serios perjui
cios al demorársele la resolución de su situa
ción jurídica en dicho proceso y debido ello 
al no cumplimiento por parte del H. Tribunal 
de sus obligaciones legales al respecto". 

Asevera la comunicación aludida que en el 
juicio por homicidio adelantado contra Jose 
Lisimaco Márquez, aparece con fecha 23 de e· 
nero pasado una solicitud del apoderado para 
que el Juzgado señale dia con el objeto de 
proceder al sorteo de jurados; que en la misQ 
m a fecha (23 de enero), la Secretaría del Juz
gado informó que las listas de jurados para el 
presente año de 1.964, no him sido enviadas 
por el H. Tribunal y que, con fundamento en 
este informe, el juez ordenó que el negocio 
permanezca en la Secretaría hasta tanto lleguen 
dichas listas. 

Y termina el escrito del Visitador, así: 

"En consecuencia soy de opinión el (sic) que 
esa jefatura se dirija tanto a la Presidencia del 
H. Tribunal Superior de Bogotá como a cada 
uno de sus miembros· exhGrtándoles para Uli'il 

pronto diligenciamiento en la actual elabora
ción de listas de jurados y la obligación de dar 
estricto cumplimiento a lo prescrito por la ley 
en el futuro". 

El informe anterior motivó el oficio No. 260 
de 6 de febrero, dirigido por el Jefe de Vigi
lancia Judicial al Presidente de la Corte, en 
el que afirma que "En atención a quejas ele
vadas ante este Despacho" se procedió al en
vío de un Visitador y que del informe de és
te "se desprende grave omisión cometida por 
el Tribunal Superior de Bogotá en perjuicio 
de la efectiva y pronta administración de jus
ticia. - ..... con lo que, prácticamente ha paralizado 
los juicios penales que requieren intervención 
de jurado". 

Tramitado el negocio como queja, se dió 
traslado simultáneo a los Magistrados del Tri
bunal y lo descorrieron éstos exponiendo las 
razones que determinaron que las listas refe
ridas fueran enviadas a los Juzgados el 3 de 
febrero del año en curso. 

Explican los señores Magistrados que en 
razón de las deficiencias que ofrecían las ac
tuales listas. por nombres repetidos, direccio-. 
nes equivocadas, personas fallecidas o ausen
tes del país, se paralizaban frecuentemente las 
audiencias; y que, observado esto, se decidió 
dirigirse a los . jueces Superiores de Bogotá 
para que a la mayor brevedad posible indicaran 
las anomalías que hubieran encontrado en e
llas. La circular al respecto fue .firmada por 
el Presidente de la Sala Penal el 8 de noviem
bre último, lo cual indica, dicen los seftores 
Magistrados, la preocupación y cuidado pues
tos en su elaboración, aún con anterioridad al 
mes de diciembre. 
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Agregan que, una vez recibidas las respues
tas, se. formaron las listas de doscientos ciuda
danos para cada Juzgado, o sea en total, dos 
mil nombres, que la Sala Plena 'aprobó, según 
consta en las actas respectivas, y que, "en un 
exceso de diligencia y cuidado, se decidió toda
vía el nombramiento de una nueva Comisión ..... , 
para que les hicieran una última revisión, y 
así, corregidos los errores que aún les encon
traron, fueron de nuevo aprobadas". 

LA CORTE CONSIDERA: 

1 o. Es verdad que de acuerdo con lo pre
ceptuado en los artículos 482, 483, 484, y 486 
del C. de P. Penal, los Tribunales Superiores 
están en el deber de elaborar las listas de ju
rados que han de servir ese encargo por el 
período de un año, a partir del primer día há
bil del mes de enero. La designación de jura
dos se hi:lce dentro de los términos que las 
citadas disposiciones enseñan, los que por no 
haber cumplido el Tribunal Superior de Bogo
tá, en la queja que se examina, determinó la 
intervención de la División de Vigilancia del 
Ministerio de Justicia, para los efectos del De
creto 3665 de 1.950, en relación con todos 
los Magistrados de dicho Tribunal. 

20. Hay lugar a sandones disciplinarias, con
forme al Decreto antes citado, cuando por ac
tuaciones u omisiones se producen "retardos 
injustificados en la administración de justida, 
que tiendan a hacerla ineficaz o a restarle im
parcialidad" (causal 3a.), única previsión que 
podría invocarse en el presente caso, de en
tenderse que hubo negligencia por parte del 
Tribunal para confeccionar las listas de jura
dos de conciencia dentro del término legal. Pe
ro ocurre que el retardo en el cumplimiento 
de este deber no obedeció a decidía o negli
gencia de los Magistrados, sino a distintos fac
tores de orden material' y práctico que impidie
ron seleccionar oportunamente . los jueces de 
conciencia, cuya ·designación querían los fun
cionarios acusados se hiciera con toda ponde-

racwn y cuidado para evitar errores o desa
ciertos. 

Precisamente por este empeño; como lo ex
plican los señores Magistrados del Tribunal, 

· no fue posible remitir las listas a los Juzga
dos Superiores dentro del plazo señalado en 
el C. de P. Penal, :siendo en un todo atendi
bles las razones por ellos ·expuestas y, con 
fundamento en las cuales, la Corte encuentra 
explicada la conducta del :fribunal en el par
ticular. 

3o. No sobra advertir, también, "que además 
de justificarse el proceder del Tribunal, ningu
na base existe para afirmar que el mayor 
tiempo. empleado en ·la elaboración de listas 
de jurados pudo hacer ineficaz la administra
ción de justicia o sirvió para restarle impar
cialidad, condiciones éstas que hacen sancio
nable las actuaciones u omisiones de los fun
cionarios jurisdiccionales en el caso previsto 
en la causal 3a. del Decreto 3665, pues pre
cisamente el retardo no incidió en perjuicio 
de la administración de justicia. 

DECISION 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Jus
ticia -Sala Plena-, declara no ser el caso de 
imponer sanciones disciplinarias a los Magis
trados del Tribunal Superior de Bogotá. 

Cópiese, notifíquese, comuníquese y archívese. 

Samuel Barrientos Restrepo Presidente. 
Ramiro Araújo Grau. - Luis Alberto Bravo. -
Roberto de Zubiría. - José Hernández Arbeláez. 
Simón Montero Torres. -Luis Fernando Paredes. 
Arturo C. Posada. - José Joaquín. Rodriguez. 
Julián Uribe Cadavid. - Humberto Barrera Domín
guez. Enrique Coral Velasco. -Gustavo Fajardo 
Pinzón. - Enrique López de la Pava. - Efrén 
Osejo Peña. -Carlos Peláez Trujillo. -Gustavo 
Rendón Gaviria. - Julio Roncallo Acosta. - Pri
mitivo Vergara Crespo. - Luis Carlos Zambrano. 
Ricardo Ramírez L. Secretario. 
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S A L A DE .CASACION CIVIL 

los extractos de las doctrinas 
sentadas por esta Sala, por dis
posición de la Corte lPlena, a 
cargo de. CARLOS MANUEL 
GUT]ERREZ K, Relator Judi
cial AuxiliaT. 



RESPONSABILIDAD CIVIL POR ACTIVIDADES PELIGROSAS· 

Culpa. Tanto en el demandante como en el demandado, es problema de aducción de hecho. Dado 
su destino y objeto propios, no constituye culpa efectuar contacto con una cerca de alambre con
ductora de fluido eléctrico. 

1 o. En materia de responsabilidad civil cada 
caso determina una cuestión de hecho para la con
figuración de la culpa, y su ·esclarecimiento de
pende de la apreciación de todas las circunstancias 
y .modaliJades propias del suceso, en que tiene 
ongen. 

2o. A mayor peligrosidad en el ejercicio de 
determinadas actividades, el cuidado para evitarlas 
debe ser mayor. La prestación de servicio de energía 
eléctrica implica peligrosidad y quien lo presta· 
debe usar de las mejores prevenciones y cu'idados 
para evitar los daños que puedan producirse. 

3o. Cuando se afirma la 'culpa de las victimas 
para efecto de exonerarse de la responsabilidad, 
debe el demandado demostrar los mismos elemen
tos estr~cturales que el demandante para estable
cerla. La culpa, tanto en el demandante como 
en el demandado, es problema de aducción de 
hecho, demostrable, para efecto de que con . base 
en el ordenamiento legal pueda definirse en quien 
radica la responsabilidad o si hay compensación 
de culpas que elimine o disminuya aquélla. 

4o. Lejos de la previsión de un hombre dili
gente estaría pensar que pone en peligro su vida 
por electrocución si toca una cerca· de alambre 
que circunda una propiedad privada cualquiera; 
y menos puede constituir culpa efectuar tal con
tacto, pues el destino y el 0bjeto propios de las 
cercas de alambre es algo distinto al de servir 
de trasmisoras de corríente eléctrica, a no ser 
en los campos de concentración. 

CORTE SUPREMA DJ;: JUSTICIA. SALA DE 
CASACION CIVIL. Bogotá, veintiocho de ene
ro de mil novecientos sesenta y cuatro 

(Magistrado Ponente: Dr. Enrique Coral Ve
lasco). 

1 o. Los menores Aura María, María Luisa, 
Maria del Amparo, Elsa María, Jesús María 
Víctor Manuel y Francisco Fúneme Caro, hijos 
legítimos de Francisco Fúneme y Ana Isabel 
Caro, representados por curador ad litem, 
demandaron en juicio ordinario de responsa
bilidad por culpa a la sociedad "Centrales 
Eléctricas de Tunja S. A", representada por 
su Gerente, para obtener las siguientes decla
raciones: 

"a). Que la sociedad conocida con el nom
bre de "Centrales Eléctricas de Tunja S. A.", 
es civilmente responsable de la muerte de los 
cónyuges Francisco Fúneme y Ana Isabel 
Caro de Fúneme, muerte ocurrida hacia las 
seis y media o siete de la mañana del día 18 
de junio de 1.956 en el camino de herradura 
que de Tunja conduce a Soracá y frente 
a un inmueble que se dice es propiedad del 
municipio de Tunja. 

"b). Que la sociedad conocida c~n el nom
bre de "Centrales Eléctricas de Tunja S. A.", 
debe indemnizar a los menores Aura María, Ma
ría Luisa, María del Amparo, Elsa María, jesús 
María, Víctor Manuel y Francisco Fúneme 
Caro los perjllicios de orden material y moral 
que sufrieron y los que sufren con motivo de 
la muerte de sus padres legítimos señores 
Francisco Fúneme y Ana Isabel Caro, regula
dos en este juicio o mediante el procedimento 
del artículo 553 del Código de· Procedimiento 
Civil. 

"e). Que si hay oposición, se condene en 
C?Stas, al demandado". 

Lo.s hechos que motivan estas pretenciones, 
pueden sintetizarse asi: 
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Entre las seis y media y siete de la mañana 
del 18 de junio de 1.956, los cónyuges Fú
neme~Caro, transitaban por el camino de he
rradura, via pública, que de Tunja conduce a 
Soraca y al hacer contacto con una cerca de 
alambre de púas que encierra un inmueble de 
propiedad del Municipio de Tunja, sufrieron 
muerte por electrocución, a consecuencia de 
que uno de los postes del alumbrado eléctrico 
había caído y trasmitido electricidad a la cerca 
dicha. 

La sociedad "Centrales Eléctricas de Tun.ia 
S. A.'', suministraba en la época del accidente 
y suministra en la élctualidad, la corriente eléc
trica para el alumbrado de Tunja y Soracá. 

Al contestarse la demanda s~ sostuvo que 
la empresa no es responsable del hecho que se 
le imputa, "pues. hubo por parte de las vícti
mas imprevisión o falta de precaución al asir
se del alambre de la cerca en el momento que 
se hallaba cargada de corriente eléctrica por 
contacto con un cable de alta tensión que 
conduce energía al corregimiento de Soracá". 

Se propusieron las excepciones de falta de 
personería sustantiva de la parte demandada 
y la genérica. 

La sentencia de primer grado dictada por 
el Juez Primero Civil de Tunja el 18 de abril 
de 1.960, declaró no probadas las excepciones 
y condenó en abstracto a la empresa en cuan
to a los perjuicios materiales y en lo que 
respecta a los morales los fijó en cifra deter
minada. Ambas partes apelaron de la senten
cia y el Tribunal en fallo de 22 de septiem- · 
bre de 1.961, reformó el pronunciado en pri
mera instancia en el sentido de condenar en 
concreto en Jo que respecta a los perjuicios 
materiales, y lo confirmó en lo demás. 

El recurso de casación fue interpuesto por 
la parte demandada. 

"En el caso de autos la empresa demanda
da no demostró que hubiera empleado la dili
gencia y cuidados correspondientes para man· 

. tener los postes que sostenían las cuerdas de 
la luz, en condiciones de resistir los embates 
de los vientos, deslizamientos, aguaceros to
rrenciales, etc.". Agrega el falló que la parte 
demandada no logró demostrar "par"a exone
rarse de la responsabilidad los requisitos o 
elementos a que anks se hizo alusión o sean 
la fuerza mayor o el caso fortuito, intervención 
de un elemento extraño, etc. 

"En estas circunstancias la presunción de que 
antes se habló sigue pesando sobre la empre
sa demandada, y como lo dice el Juez del co
nocimiento quedan descartadas las excepciones 
propuestas. 

"En el caso de. autos el haberse asido los 
esposos Fúneme-Caro a la cuerda de alambre 
de púas no era necesario para la electrocución 
de Jos mismos puesto que el alambre de púas 
no es conductor de electricidad. La culpa con
sistió en el descuido de la empresa que no 
mantuvo Jos postes en buenas condiciones, de 
tal suerte que con un aguacero se pudieran 
fácilmente caer. Si la empresa adopta todas las 
medidas de ·precaución para que los postes 
no se hubieran caido no se hubiera producido 
el daño que culminó con la muerte de los es
posos aludidos. Esta fue la causa necesaria 
para el resultado conocido. 

"A lo anterior debe agregarse la circunstan
cia d~ que la parte demandada no presento 
pruebas para desvirtuar la presunción del ar
tículo 2356 del C. C. en armonía con el 2341 
de la misma obra". 

3o. La demanda de casac10n formula dos 
censuras que, por contener el mismo funda
mento para acusar la sentencia, se estudiaran 
conjuntamente. 

2o.- La sentencia del Tribunal de Tunja La primera dice acusar el fallo "por la cau-
hace un enunciado general sobre la noción de sal primera del artículo 520 del C. J., o sea 

. culpa, estudia enseguida la relación de causali- por violación directa de la ley sustanliva a 
dad, del daño y, luego de analizar el aspecto causa del mal entendimiento de los ·artículos 
probatorio, llegó a la conclusion antes referida. 34 (sic), 2341, 2356 del C. C. y también por 

interpretación errónea y -aplicación indebida al 
"No se puede negar . dice el Tribunal - la caso del pleito. 

peligrosidad que por su naturaleza implica la· _ 
prestación del servicio de energía eléctrica, ya 
que entraña el ejercicio de una actividad 
peligrosa. 

"El H. Tribunal partiendo del supuesto de 
que la actividad desarrollada por la entidad 
demandada es peligrosa, prescinde del ele-
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mento culpa en el autor del daño, en el sen
tido de que aún cuando en el acto no sea 
culpable, la responsabilidad existe y el resarci
miento se debe igualmente, sfempre que haya · 
nexo causal entre el acto y el daíio. Es decir 
admite el sentenciador la responsabilidad sin 
culpa o sea la responsabilidad objetiva o de 
pura causalidad. Pero la verdad, es que los 
~rts. del C. C. del 2341 al 2370, exigen la 
culpa como elemento esencial, y sería vio
larlos consagrar la ·teoría del H. Tribunal, 
porque los dos artículos fundamentales den .. 
tro del capítulo exigen la culpa como elemen
to indispensable o necesario. · . 

''El H. Tribunal consideró apenas el hecho 
ilícito desde el punto de vista de que fue cau
sado por razón de la energía eléctrica existen
te en los alambres que constituían la cerca de 
propiedad de la Empresa sin parar mientes en 
que las víctimas no tenían porqué asirse de 
dichos alambres, ni tampoco que no era nor
mal que por estar a un lado del camino, ter
ceros podían sufrir daño, a consecu-encia de 
que se usaran dichos alambres en el momen
to en que dentro de la propiedad de la Em
presa se hubiera caído un poste de conducción 
de energía y por ese motivo dichas cercas pu
dieron ser objeto de riesgo para terceros de 
los cuales debía. responder la respectiva enti
dad. Y sobre el supuesto de que debía man
tener los postes en buen estado en condicio
nt>S de resistir las aguas y vientos de la región, 
Y su deber de vigilancia, deduce la causalidad 
juríd~ca, sin tener en cuenta que el acto que 
causo la muerte no es derivado precisamente 
de dichos hechos, sino l.mica y exclusivamente 
de la conducta de las víctimas que se coloca-· · 
ron por si, voluntariamente en condiciones de 
recibir un daño, al tomar o t~car cercas de pro
piedad privada que no estaban dentro del nor
mal tránsito de las personas que deben o pue
den pasar por dichos lugares". 

Más adelante asevera la demanda del recur
so que ~u~o una ''acción culposa" por parte 
de las vlcflmas que no puede imputarse a la 
e m presa. 

El segundo cargo es por violación indirecta 
de los articulos 2341 y 2356 del C. Civil por 
"el desconocimiento de su verdadero sentido 
en cuanto se decreta o reconoce la responsa
bilidad de la empresa demandada, sin haberse 

acreditado el nexo de causalidad entre el ac· 
to y el denon1inado evento del daño". 

Se afirma que el error enunciado se come· 
fió porque el Trihunal "no leyó lo que dice 
la diligencia de levantamiento de los cadáve
res prueba traída por el propio actor en cuan
to. allí consta que fue dentro de la propiedad 
pnvada donde se verificó la conexión y que 
fw:! por causa de haber tocado las líneas de 
la cerca que _separaba el camino público, co
mo se produJO la muerte. Esta inspección tie
~e el mérito de plena prueba al tenor del ar
tículo 730 del Código Judicial y revela enton
ces un error de hecho; uno de derecho en 
cuanto no se le dió relevancia juridica corres
pondiente, tal como ocurrió igualmente con la 
prueba per·icial que dentro de dicha diligencia 
aparece con violación del art. 722 y 730 del 
C. j. En segundo lugar el H. Tribunal no tuvo 
en cuenta el art. 1757 del C. C. en cuanto le 
correspondía demostrar a la víctima sino la cul
pa de la Empresa como lo sostiene la senten
cia, sí el nexo de causalidad o sea que el efec
to o evento dañoso es el necesario resultado 
de una falta de la Empresa en cuanto sola
mente por su omisión no se impidieron Jos 
efectos dañosos, y no como realmente aconte
ció que fue por ca~sa de las víctimas al to
mar o coger algo que no les correspondía y 
que no estaba destinado a servicio de los terce
ros·, para asi poder correr el riesgo que se le 
ha asignado a la entidad demandada". 

Termina el recurrente señalando como trans~ 
gredidos ·Jos artículos 603, 604, 605, 606, 607, 
609 del Código Judicial, sobre la confesión en 
la demanda, contestación, escritos de las par
tes y 632, 637, 645, 647 del mismo código so
bre el merito de los demás documentos privados 
o certificaciones .Y copias de los funcionarios 
públicos y los artículos 660, 661; 662 sobre 
presunciones, 693, 697 sobre prueba testimo
nial y, finalmente, los artículos 722, 724 y 730 
del código citado, sobre el valor de la inspec
ción ocular y la prueba por peritos. 

LA CORTE CONSIDERA: 

4o.- a). La den1anda de casación, como queda 
transcrito, reproduce la misma argumentación 
presentada al contestar el libelo y pretende la 
infirmación de la sentencia de instancia para 

Gaceta- 4 
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que se declare que el tallador incurrió en error 
por no haber tenido la conducta de las víctimas 
como culposa. En materia de responsabilidad 
civil cada caso determina una cuestión de he
cho para la confi'guración de la culpa, y su 
esclarecimiento depende de ia apreciación de 
todas las circunstancias y modalidades pro~ 
pías del suceso en que tiene origen. 

A mayor peligrosidad en el ejercicio de de
terminadas actividades, el cuidado para evitar
las debe ser mayor. La prestación de servicio 
de energía eléctrica implica peligrosidad y quien 
lo presta debe usar de las mejores preven· 
ciones y cuidados para evitar los daños que 
puedan producirse. No niega la parte deman-

( dada que la muerte de los consortes Fúneme·Ca
ro ocurriera cuando el alambre de las cercas esta
ba inducido de corriente eléctrica "p~r contacto 
con un cable de alta tensión que conduce e
nergía al Corregimiento de Soracá", como se 
afirma en la contestación de la demanda, sino 
que, sostiene que por una parte hubo impre
visión en las víctimas y que por otra "el des
prendimiento del cable de sus soportes y su 
contacto con la cerca metálica no pueden en
gendrar el error de conducta, factor esencial pa
ra la existencia d~ la culpa civil". 

A lo cual se contesta, que lejos de la pre
visión de un hombre diligente est~ría pensar 
que pone en peligro su vida por electiocución 
si toca una cerca de alambre' que circunda una 
propiedad privada cualquiera; y menos puede 
constilt:ir culpa, como lo pretende la demanda 
de casación, efectuar tal contacto, pues el des
lino y el objeto propio de las cercas de alam
bre es algo distinto al de servir de transmi
soras de corriente eléctrica, a no ser en los 
campos de concentración. 

La relación de causalidad, está aceptada en 
la contestación de la demanda y también la muer
te de las víctimas, o sea el daño, sin que la 
previsión de la empresa para evitarlo hubiera 
sido establecido, como lo anota el Tribunal 
al afirmar que "si la empresa ~dopta todas las 
medidas de precaucion para que Jos postes 
no se hubieran caído no se hubiera producido 
el daño que culminó con la muerte de los es
posos aludidos .. Esta fue la causa necesaria 
para el resultado con.ocido". 

Cuando se afirma la culpa de las victimas 
para efecto· de exonerarse de la responsabili-

dad, debe el demandado demostrar los mismos 
elementos estructurales que el demandante pa
ra establecerla. La culpa, tanto en el deman
dante como en el demandado, es problema de a
ducción de hecho, demostrable; para efecto de 
que con base en el ordenamiento legal pueda de
finirse en quien radica la responsabilidad o si 
hay compensación de culpas que elimine o dis
minuya aquella. 

b). El segundo cargo pretende refutar el con
tenido de la sentencia del Tribunal en lo que 
éste afirma que por cuanto no se mantuvie
ron los postes en buenas condiciones para im
pedir su caída, se produjo el contacto eJectri
co con las cercas de alambre, causa de la muer
te de Jos padres de los dernandantes. En lo 
tocante a este enunciado que el Tribunal de
duce de las pruebas del expediente, dice la 
demanda: "Mas la cuestión no es ésta, sino 
la de que las víctimas se asieron de línea de 
una cerca en un camino que no tenian porqué 

, tomar, primero por que era de día y segundo 
por que las cercas no tenían destino particu
lar. Sobre el ptmto el H. Tribunal no leyó Jo 
que dice la diligencia de levantamiento de los 
cadáveres prueba traída por el propio actor en 
cuanto allí consta que fué dentro de la pro
piedad privada donde se verificó la conexión 
y que fue por causa de haber tocado las .lí
neas de la cerca que separaba el camino públi
co, como se produjo la muerte. Esta inspección 
tiene el mérito de plena prueba al tenor del 
Art. 730 del C. J., y revela entonces· un error 
de hecho; pno de derecho ~~n cuanto no se le 
dió la relevancia jurldica correspondiente, talco
mo ocurrió igualmente con la prueba pericial 
que dentro de dicha diligencia aparece con 
violación del art. 722 y 730 del C. J.". 

Si por una parte este argumento es repeti
ción del formulado en el primer cargo en que 
se impugna la sentencia de instancia por vio
lación directa de los artículos entonces citados, 
resulta que la apreciación hecha por el Tribu
nal no encuentra en las probanzas demostra
ción en contrario, pues no figuran las que fun
daran el error de conducta de las víctimas y, 
no es posible pretender que existe ese error 
porque las alambradas fueran el signo de una 
propiedad privada y no de la empresa gene
radora de energía eléctrica. Es de elemental 

. inferencia que si las cercas de alambre no hu
bieran estado inducidas dt~ electricidad, no se 
hubiera ·producido la muerte de los esposos 
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Fúneme-Caro, por agarrarse de ellas. La cau
sa, por tanto, fue la energía eléctrica y está 
admitido, en la replica del libelo, como antes 
se transcribió, que la compañía "Centrales E
léctricas de Tunja S. A". es la que prestaba 
el servicio de esa energía en Tunja y Soracá. 

Las presunciones que el artículo 2356 del 
C. Civil consagra, no fueron desvirtuadas por 
la empresa demandada, probando su cuidado 
y diligencia en la conservación de los postes, 
el caso fortuito, la culpa de las víctimas o el 
elemento extraño. 

Además, el segundo cargo por error del fa· 
Ilador en la apreciación de las pruebas, no se· 
ñata concre.~amente, ni cual sea la prueba, ni 
en qué consiste el error. Hace referencia a la 
diligencia de inspección, de la cual aparece 
que las víctimas murieron por electrocución; 
mas agrega. que de esto no se trata, sino de 

. que hideron contacto con las cercas y que por 
eso incurrieron en culpa. Pero, se olvida, que 
de lo que se trata y qt•e el Juez de primer 
grado y el Tribunal tienen por probado, es que 
sin el descuido de la empresa, ni las c.ercas 
hubiesen sido conductoras de electricidad, ni los 
cónyuges Fúneme-Caro hubiesen muerto, aun
que se agarraran-a los alambres de las mismas. 

Lo anterior demuestra que los cargos no son 
pertin.entes, pues no hay violación directa, ni 
indirecta· de los artículos 34 (sic~. 2341 y 2356 
del C. Civil. . 

RESOLUCION 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Jus
ticia -Sala de Casac.ión Civil-, administrando jus
ticia en nombre de la República de Colombia 
y por autoridad de la ley, NO CASA la sen
tencia del Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Tunja, de fecha veintidós (22) de septiembre 
de mil novecientos sesenta y uno ( 1.961 ), pro
ferida en este juicio ·ordinario de Aura María 
Fúneme Caro y otros contra "Centrales Eléc
tricas de Tunja S. A.", sobre indemnización de 
perjuicios. 

Sin costas en casación porque no se causa
ron. 

Publiquese, cópiese, notifíquese, inSértese en 
la Gaceta Judicial y vuelva el expediente a la 
oficina de origen. 

Enrique López de la Pava- Gustavo Fajardo Pin· 
zón - José Hernández Arbeláez - Enrique Coral 
Velasco - julián Uribe Cadavid - Arturo C. Po
sada - Ric01rdo Ramírez L., Secretario. 



DELSINDE Y AMOJONAMIENTO 

El juicio especial y el ordinario de oposición son uno mismo •. Causal· 1°. de casac1on. Exigencias 
del cargo. Violación de la ley. Es inadmisible proponer el quebranto de artículos en forma indeter
minada. Deslinde. Por si sola, la falta de asistencia del Secretario no induce nulidad de la. dili
gencia. 

1. El juicio especial de deslinde y amo· 
jonamien~o y el juicio ordinario que surge 
como consecuencia de la oposición, dentro 
del dicho término) :nstaurt~.da por. cualquiera 
de las partes, al de~linde practicado, no son 
juicios diferentes, sino un mismo juicio, que 
se incicia como especial y asume luego el 
carácter de ordinario. Y esta conclusión en 
que se traduce el sistema que los arts. 870 
y 871 del C. Judicial organizan, no sólo se 
conforma con la naturaleza misma de la ma
teria, sino que está inspirada en la econo· 
mía procesal. 

2. A virtud de lo dispuesto en los artícu
los 520 ord. lo. y 531 del C.]., tratándose 
de la acusación de una sentencia por la' cau
sal primera dé casación, es indispensable que 
se señalen, individualizándolos. los textos de 
la ley sustancial que se consideren infringi
dos y se determine también el concepto en 
que se pretende hayan sido vulnerados. Y si 
el quebranto que de los preceptos de esta 
especie se alega fuere indirecto, esto es, se 
imputare a eúor de hecho. o de derecho en 
la estimación probatoria, entonces es necesa · 
rio, además, que se indique con precisión la 
prueba mal apreciada; que si el yerro hubie
re sido de hecho, se haga ver éste demostran
do que el sentenciador sup).lso una prueba ine
xistente o no vió la que existe en el proce
so; y que si el error fuere de derecho en la 
valoración de un medio, se acredite que el 
juzgador le dió un valor que la ley no le 
otorga o le desconoció el que ésta le atri· 
buye, citando en cada caso con exactitud el 
texto de la ley de pruebas que se pretenda 
infringido por el sentenciador. 

3. Es inadmisible el sistema empleado por 
el impugnante, de proponer la violación de un 
conjunto de artículos en form;~ indetermina· 
da, citando únicamente los extremos de la ca
dena o el inicial de éstos, o de decir que 
unos artículos se quebrantan por su relmción 
con otro~. pues no compete a la Corte la 
tarea de indagar qué preceptos hayan sido vio· 
lados y en qué sentido, sino que todo esto ha 
de ser determinado por el recurrente, que es 
a quien incumbe trazar los precisos límites 
dentro de los cuales haya de moverse la Cor
te, la que no podría oficiosamente suplir Jz¡s 
deficiencias del recurso. 

4. El que el juez hubiera determinado la 
línea divisoria sin la asistencia de Sil! secreta· 
rio, prevenida por el art. 869 del C. J. , no 
sería circunstancia que por sí sola quite a la 
diligencia su eficacia. Porque no existe texto 
alguno de la ley que constituya este defecto 
en motivo de nulidad, y sabido es que en 
materia pr~cesal no hay nulidad sin texto que 
la consagre; y porque, como lo tiene dicho la 
Corte, la facultad de decisión en que se tra
duce la competencia es fui).Ción privativa del 
juez a quien la ley se la atribuye, y no con
junta con las del secretario. En el caso de 
autos, si el secretario u oficial mayor que 
con su firma autoriza las actas de la diligen
cia de deslinde no hubiere as1stido en per
sona a la diligencia misma, el haberlo afir
mado así en algunas de tales actas constitui
ría una inexactitud que, por razón de lo di
cho, no mengua el mérito de ellas en las 
que aparece la firma cdel referido funcionario 
como signo de autorización de las mismas y, 
por lo tanto, de las resoluciones allí toma das 
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por el juez {art. i 21 ord. 2o. C. J.); y si 
quien firmó como secretario lo fué el oficial 
ma}'or, el empleo inadecuado de aquel título 
resulta intrascendente, desde el momento en 
que el oficial mayor, corr.o lo preceptúa el 
artículo 122 ibídem, hace las veces del Se
cretario, así en sus faltas accidentales y tem
porales, como en las absolut.as, mientras se 
verifican el.nombramicnto y posesión de uno 
nuevo en propiedad, pudiendo reemplazarlo 
en las audiencias y en las demás diligencias 
que se practiquen fuera de la Secretaría, o 
en esta misma, cuando el Secretario no con
curra. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE 
CASACION CIVIL. Bogotá, D. E. veintinueve de 
enero de mil novecientos sesenta y cuatro. 

rt:l 
(Magistrado Ponente:Doctor Gustavo Fajardo 

Pinzón). 

Se decide el recurso de casación interpuesto 
por Enrique Giraldo O. contra la sentencia de 
segunda instancia proferida por el Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Pereira, con fe
cha 31 de mayo de 1.961, en el juicio ordinario 
seguido por el mismo Giralda O. frente a Pas
tor E. Ospina. 

- 1 -

EL LITIGIO 

Ante el Juzgado Civil del Circuito de Calar
cá, Pastor E. Ospina promovió contra Enrique 
Giraldo 0., juicio especial de deslinde y amo
jonamiento de unos predios de sus respectivas 
pertenencias, ubicados en la ciudad de Calarcá, 
frente a las galerías donde antes existió la pla
za de ferias, en la calle 9a. entr~ carreras 9a. 
y 11, según la antigua nomenclatura, actualmen
te en la calle 38 con la carrera 28 de la nue
va. 

Practicada en varias etapas la diligencia res
pectiva, culminó ésta con el deslinde practicado 
el 15 de noviembre de 1.956, acto en el cual 
se fijó la línea en los términos siguientes: "del 
punto en donde se encontraba un árbol "sauce", 
en el lindero con predio que fué del señor 
Angel Barahona, de aqui, de diagonal, atrave
sando la actual carrera 28, siguiendo la línea 
destacada en líneas rojas en el plano del Dr. 
Humberto Echeverri J., hasta la mitad de la vag;1 

. o lo que fue quebrada y lindero que fue con 

predio de Antonio María Aguirre, donde se 
clavara un mojón de pi~dra; de este mojón, 
quince varas hacia arriba, hasta el punto don-

. de se clavará un mojón de piedra, siempre si
guiendo la línea punteada de rojo en el plano, 
hacia arriba, doce metros {15 varas) hasta el 

. punto donde se clavará un mojón de piedra; 
de este mojón e11 línea .diagonal, hacía la actual 
calle 38, hasta un punto distante doce metros 
(15 varas), del lindero con predio de Angel 
Barahona o que fue de éste, tomando tal me
dida por la calle 38 de la nomenclatura actual". 
Como lo dice el acta de 1~ diligencia, el Juez 
ordenó 1'colocar los mojones en los sitios in· 
dicados". 

La misma acta reza que el apoderado de 
· Enrique Giralda, quien no la firmó, se retiró 

de la diligencia, sin presentarse a la hora con-· 
venida para trazar la .línea de que se trata; 
y como alli no hubo oposición, se dejó a Pas

-tor Ospina en posesión del predio correspon· 
diente conforme a la línea trazada.· 

Posterior y oportunamente, dentro del mismo 
proceso, el apoderado que Enrique Giralda 
O. había constituido en el juicio especjal, ínter· 
puso a su nombre, contra Pastor E. Ospina, 
demanda de oposición al deslinde practicado 
el día 15 de noviembre de 1.956, para que, me
diante juicio ordinario, se resuelva que la lí
nea fijada en tal fecha para deslindar los predios 
de demandante y de demandado no es la ver
dadera, sino la que el mismo actor propone 
ahora en su demanda de oposición; y, en sub
sidio, que ninguna de las fijadas por el inge
niero doctor Humberto Echeverri J. corresponde 
a la realidad. 

Los HECHOS en que dice fundarse el de
mandante Giralda pueden resumirse en los 
siguientes términos: 

Que. los peritos que intervinieron en la di
ligencia no pudieron hacer la identilicación 
necesaria, como tampoco pudo hacerla el juz
gacio; que ante tales ·dificultades, el Juez optó 
por nombrar para esa labor a un ingeniero, 
designando al efecto al doctor Humberto Eche
verri J., quien levantó· un plano acomodaticio 
y no indicó la verdadera línea, sino que deter
minó una arbitraria que fué la acogida por 
el juzgado, sin la identidad requerida por a 
ley; y que con ello se vulneró el derecho de 
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propiedad de Giraldo 0., cuyo fundo se des
membra, sin miramiento alguno al contenido 
de los títulos de las partes, ni a la posesión 
material de muchísimos años ejercitada por el 
mismo Giraldo y sus antecesores sobre lo que 
se le arrebata. 

El demandado contestó este libelo, negando · 
o contradiciendo, en lo que pudieran ser ·ad
versos al deslinde practicado, los hechos pro. 
puestos por el demandante, a cuyas peticio
nes dijo oponerse. 

La primera instancia, en la que hubo aduc
ción de pruebas de una y otra parte, con
cluyó con sentencia por la cual el Juez del 
Circuito resolvié así: 

"1 o. Declárase en firme la línea divisoria 
fijada por (este juzgado en la diligencia de 
apeo realizada el día quinc~ (15} de noviembre 
de mil novecientos cincuenta y seis ( 1.956), 
entre los predios alinderados en autos; 

"2o. Condenase en costas al Sr. Enrique 
Giraldo 0., ·las cuales se liquidarán por la . 
secreta ría". 

La apelación contra este proveído, interpuesta 
por parte de Oiraldo 0., dió lugar al segun- . 
do grado del juicio, el que fué decidido por 
el Tribunal Superior de Pereira, con sentencia 
por la cual se CONFIRMA la del inferior y 
se ordena la inscripción de uno y otro pro
nunciamiento en la respectiva Oficina de Re
gistro de Instrumentos Públicos. 

- 1 1-

LA SENTENCIA RECURRIDA 

Entre las consideraciones en que se funda, 
se destaca como muy importante la de que el 
liictamen rendido por la mayorla de los peri· 
tos en el plenario, a petición del opositor al 
deslinde, ''fué adverso a las pretensiones de 
la parte que lo pidió, pues antes -por el con
trario- reafirma las razones que asistieron 'al 
señor Juez para trazar la línea que se impug
na". En relación con este medio probatorio, 
el Tribunal se remite, para acogerlo, a Jo di
cho por el Juez, quien expresó: "En el cua
derno de pruebas del Sr. Giraldo.aparecen, de 
los tres dictámenes· de los peritos, dos unifor
mas <:m aceptar la línea ~rozado por el Juzgado. 
El primero .de ellos, jesús María Ortega, des-

pués de razonar su dictamen concluye que la 
línea señalada por el juzgado en la diligen
cia de apeo es la misma a la que él ha llegado 
a través de su estudio........ El tercer perito 
nombrado por el Juzgado Sr. Carlos Montes 
Mejía, después de un análisis de los puntos de 
referencia que tomó para rendir su diciamen, 
termina aceptando la línea trazada por el juz
gado y, por consiguiente, adhiriéndose al dic
tamen del primer perito. Acordes los dos ex
perticios· en hechos sujetos a los sentidos, no 
existie-ndo ninguna duda sobre ellos puesto 
_que fueron claros, exactos, precisos y razona
dos, hacen prueba plena al tenor del art. 722 
del C. J.". Finalmente, advierte el sentenciador 
qu~ "la línea trazada por el juzgado es la que 
mejor se acomoda al texto de las escrituras 
y a los planos, elaborados el uno por el perito
ingeniero dentro del i!licio, presentado el otro 
por el oponente Giraldo .... ", si bien acerca de 
este ultimo dijo que, aunque.. "no fue presen
tado dentro de ninguna de las oportunidades 
de que trata el artículo 597 del C. Judicial, 
al menos sí da una información clara respec
to al hecho controvertido". 

- I 1 I -

EL RECURSO EXTRAORDINARIO 

Interpuesto por el litigante vencidop se pro
cede a su estudio. 

El recurrente, haciendo según su sentir una 
relación de los hechos del litigio, acompañada 
de varias críticas, la sintetiza en los siguientes 
puntos: 1) Pastor Ospina demandó a Enriql;le 
Giraldo en el juicio especial de deslinde y 
amojonamiento de que dan cuenta los autos; 
2) el apoderado de Enrique Giraldo tenía po
der de éste para ese juicio especial, pero no 
para el ordinario que se suscitó luego; 3) el 
juez o quo "dispuso". el derecho de posesión 
en favor de Pastor Ospina de un inmueble 
deslindado; y 4) El juez o quo alteró la ver~ 
dad al afirmar que las diligencias de deslinde 
se efectuaron con el concurso de su Secretario. 

Sobre lo cual, procede a formular el ataque 
de casación en tres cargos, de los cuales dos 
se relacionan con la causal primera del artí~ 
culo 520 del C. ]., y uno coh la causal sexta. 
El último se estudiará en primer término, por 
razón de orden lógico (art. 537 ibid.)o 

Cargo por lo causal sexlto. Está· propuesto 
textualmente así: 
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"LA SENTENCIA ACUSADA viola también 
por error de hecho los artículos 251 y siguien
tes del Código Judicial en relación con les 
articulas 2142 y siguientes del Código Civil 
y en concordancia con el artículo 448 del C. 
J., que establece que son causas de nulidad 
en todos. los juicios la ilegitimidad de la per
sonería en cualquiera deJas partes o en quien 
figure como su apoderado o representante 
(causal 2a.). En realidad, según los autos, (ver 
folio 10 C. principal) Enrique Giraldo otorgó 
poder solamente para el juicio especial y no 
para el ordinario". 

SE CONSIDERA: 

Según el artículo 870 del Código · Judicial, 
cuando en el juicio de deslinde y amojona
miento "alguno de Jos interesados no se con-· 
forma con el .deslinde en todo o en parte, el 
punto se ventila en juicio ordinario, en el cual 
el opositor tiene el carácter de demandante"; 
y, como Jo preceptúa el artículo 871 ibid., ''Si 
dentro de los diez días siguientes a la feéha 
de la diligencia, no se fc~rmula oposición al 
deslinde, el Juez, a petición de cualq11iera de 
las partes, lo declara en firme y ordena· se 
inscriba el fallo en el libro número primero 
del registro y se cancele la inscripción de la 
demanda". 

Ello quiere decir que el juicio especial de 
deslinde y amojonamiento y el juicio ordina
rio que surge como consecuencia de la opo
sición, dentro del dicho termino instaurada por 
cualqt!iera de las partes, al deslinde practica
do, no son juicios diferentes, sino un mismo 
juicio, que se inicia como especial 'y asume 
luego el carácter de ordinario. Y esta conclusión 
en que se traduce el sistema que tales textos 
organizan, no sólo se conforma con la na
turaleza misma de la materia, sino que. esta · 
inspirada en la economía procesal. 

Así, pues, si Enrique Giraldo, en memorial 
dirigido al juez del conocimiento, presentado 
en debida forma y que corre a! folio 10 del 
cuaderno primero, dijo "confiero poder . es-· 
pedal, amplio y suficiente al dr. Climaco Gó
mez G., mayor y vecino de Armenia, para 
que me represente ante Ud. en el juicio de 
deslinde y amojonamiento que me sigue el Sr. 
Pastor Ospina, con facultad de recibir, desi.stir, 
transigir y sustituir", ese poder, que no trae 
restricción alguna, invistió al mencionado Dr. 

Gómez, de plena personería para representar 
a Enrique Giraldo O. en toda la extensión 
de la litis, es decir, no solo en la primera 
etapa del' proceso o juicio especial, sino en la 
oposición a que, dentro del término señalado 
por el referido artículo 871, se interpusiera 
contra la diligencia de deslinde y amojona
miento y, por lo tanto, en el juicio ordinario 
en que, a virtud de tal oposición, se· convirtie
se el especial. Y como evidentemente Enrique 
Giralda '0., a todo lo largo del juicio, ante· el 
juez a quo y ante el tribuna! ad quem, estuvo 
representado por el dicho doctor Climaco Gó
mez, a mérito del poder mencionado, no apa
rece en modo alguno la nulidad· por ilegiti· 
midad de la personería en el representante de 
Giralda,· que por parte de éste se alega como 
causal de casación. 

Por lo cual, se desecha el cargo. 

Cargos· por la causal primera. . 

Primer cargo. Se encuentra literalmente for
mulado a.$í: 

"La sentencia acusada viola por . infracción 
directa e indirecta los artículos 762 a 79~ 
del Código Civil, en relación con los artículos 
724 a 730 del Código Judicial, por incurrir en 
error de. derecho y de he~ho, a la vez. 

''En efecto, siendo el juicio a que me refie· 
ro destinado solamente a fijar lineas divisorias 
de heredades colindantes, no ha debido decre

. tarse posesión en favor de nadie, ya que estos 
negocios judiciales no son declarativos; se di
rigen a determinar hasta dónde se extiende el 
derecho de dominio de cada uno qe los due
ños de los predios. El error de hecho deriva 

· especialmente de la no apreciación de las pro
banzas aportadas por Alejandro Arias, Martín 
Ramírez, Joaquín Lopera, quienes examinaron 
los terrenos en litigio, y tambien de lo afira 
mado por el Juzgado al folio 14 vuelto, que 
NO PUDO HACER LA IDENTIFICACION 
DE LOS PREDIOS. Arias, Ramirez y Lopera 
lo mismo que el juzgado, no pudieron identi
ficar los linderos de las propiedades· en litigio. 
El Juzgado, motu proprio, pretendió determi
narlos sin 1·a colaboración de su Secretario, 
ya que para ello no fue auxiliado por él. Lue
go la diligencia de deslinde no constituye prue
ba contra mi poderdante". 

. Cargo final. Aparece consignado en los si
guientes términos: · 
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_"Viola también la sentencia del ad quem por 
infracción directa e indirt>cta los artículos 705 y 
siguientes del Código Judicial en relación con los 
artículos 762 y siguientes del Código Civil, ya 
que el Juzgado desechó los testimonios de los 
peritos Arias, Ramírez y Lopera, para atenerse 
solamente al concepto del supuesto ingeniero 
Humberto Echeverri, quien en última instancia 
aparece con la categoría de juzgador ya que 
al dictamen de éste se atuvo el a quo". 

SE CONSIDERA: 

A virtud de lo dispuesto en los artículos 520 
ord. lo. y 531 del C. J., tratándose de la acu
sación de· una sentencia por la causal prime
ra de casación, es indispensable que se señalen, 
individualizándolos, los textos de la ley sustan. 
cial que se consideren infringidos y se deter
mine también el concepto en que se pretende 
lnyan sido vulnerados. Y si el quebranto 
,que ele los preceptos de esta especie se alega 
fuere indirecto, esto es, se imputare a error 
de hecho o de derecho en la estimación pro
batoria, entonces es necesario, además, que se 
indique con precisión !a prueba mal apreciada; 
que si el yerro hubiere sido de hecho, se haga 
ver éste demostrando que el sentenciador supu
so una prueba inexistente o i10 vió la que exis
te en el proceso; y que si el error fuere de 
derecho en la valoración de un medio, se acre
dite que el juzgador le dió un valor que la ley 
no le otorga C) le desconoció el que esta le 
atribuye, citando en cada caso con exactitud 
el texto de Já ley de pruebas que se preten
da infringido por el sentenciador. 

Pero la acusación que se contempla está le
jos de realizar el lleno de estos r~quisitos. Así, 
en el primero de Jos cargos no se precisa cuál 
fuera el texto sustancial violado por el sen
tenciador, ni, por lo tanto, cuál el sentido de 
SU infracción, COI110 tai11;JOCO cual eJ artículo 
de la ley probatoiia quebrantado; y otro tanto 
ocurre en la última de las tachas, en que no 
se individualiza la regla legal probatoria que 
hubiera sido vulnerada, como tampoco el con
creto texto de derecho sustancial que se pre
tenda infringido. Es inadmisible el sistema em
pleado por el impugnante, de proponer la vio
lación de un conjunto de artículos en forma 
indeterminada, citando únicamente los extre
mos de la cadena· o el inicial de éstos, o de 
decir que unos artículos se quebrantan por su 

relación con otros, pues no compete a la Corte 
la tarea de indqgar qué preceptos hayan sido 
violados y en qué sentido, sino que todo 
esto ha de ser determinado por el recurrente, 
que es a quien incumbe trazar los precisos 
límites dentro de los cuales haya de moverse 
la Corte, la que no podría oficiosamente suplir 
las deficiencias del recurso .. 

No obstante que estas razones son suficientes 
para rechazar los cargos, si la Corte por am
plitud se adentrase en el estudio de los mo
tivos en que el recurrente pretende apoyarlos, 
tendría que llegar al mismo resultado negati
vo, en atención a las siguientes razones: 

Que el Tribunal, a igual que el juez a quo, no 
tenía por que fundarse en el dictamen de los 
peritos Arias, Ramírez y Lopera que intervi'" 
nicron en la primera parte ·del juicio de des
linde, porque ciertamente la mayoría de tales 
peritos no pudo hacer las identificaciones .in
dispensa-bles para la determinación de la línea 
divisoria entre las propiedades de los litigan
tes. La sentencia del Tribunal, como la del 
juez a quo, se funda en la prueba pericial sur-

. tida en el plenario a solicitud del demandan
te Giraldo, segun la cual la mayoría de los 
peritos, constituida por los señores Jesús María 
Ortega y Carlos Montes Mejía, llegó a la con
clusión .de que la línea divisoria que ellos pu
dieron determinar coincide con la fijada por el 
Juzgado; y este dictamen, que para el Tribunal 
constituyó plena' prueba y es fundamento de 
su fallo, no ha sido atacado en manera algu
na en el recurso extraordinario; 

que el hecho de que el juzgador hubiera 
· también acogido el concepto del ingeniero 

Humberto Echeverri J., no excede las· permi
siones legales en la materia, porque habiendo 
sido designado como 'auxiliar en la diligencia 
de 30 de octubre de 1.956 y posesionándose del 
cargo en la de 8 de noviembre siguiente, dili
gencias a que concurrieron los apoderados 
de ambas partes, quienes no hicieron al efecto 
oposición alguna, sino que ;mtes bien en la 
última, "Como se considerara indispensable el 
levantamiento de un croquis o plano se le 
pidió al Sr. ingenier.o hiciera tal levantamiento 

. y oara trazar la línea respectiva, se aplazó la 
diligencia hasta él quince de los corrientes", 
todo ello cabe dentro del artículo 728 del C. J., 
según el cual, durante la diligeneia de inspec
ción ocular, "el Juez puede hacer cualquier in-
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vestigación tendiente al esclarecimiento de los 
hechos". En el caso, la designación del ingeniero 
Humberto Echeverri J., con el asentimiento de 
las partes, para levantar un plano ,y trazar una 
línea divisoria, como cooperación a la diligen
cia de inspección ocular, y el resultado de su 
trabajo, podían recibir del juzgador el tratamien
to, no de una formal prueba pericial, que tal 
no fué su tramite, pero sí el de un medio racio
nal de la investigación a que se refiere el ar
tículo 728 y, por lo tanto, el plano elaborado 
al efecto por el dicho ingeniero, asumir c.uando 
menos el mérito de una prueba indiciaria; 

Que el Juez hubiera determinado la linea 
divisoria sin la asistencia de su secretario, pre
venida en el art. 869 del C. J., no sería circu ns
tancia que. por sí sola quite a la diligencia su 
eficacia. Porque no existe texto alguno de la ley 
que constituya este efecto en motivo de nulidad, 
y sabido es que en materia procesal no hay 
nulidad sin texto que la consagre; y porque, 
como lo tiene dicho la Corte, la facultad de 
decisión en que se traduce la competencia es 
función privativa del Juez a, quien la ley se la 
atribuye, y no conjunta con las del secretario. 
En el caso de autos, si el secretario u oficial 
mayor que con su firma autoriza las actas de la 
diligencia de deslinde no hubiere asistido en 
persona a la diligencia misma, el haberlo afir
mado así en algunas de tales actas constituiría 
una inexactitud que, por razón de lo dicho, 
no mengua el mérito de ellas en las que apa
rece la firma del referido funcionario como 
signo de autorización de las mismas y, por 
lo tanto, de las resoluciones allí tomadas por 
el Juez (art. 121 ord. 2o. C. J.); y si quien 
firmó como secretario Jo fué el oficial m;:¡yor, 
el empleo inadecuado de aquel título resulta 
intrascendente, desde el momento ep que el 
oficial mayor, como lo preceptúa el articulo 
122 ibídem, l1ace las veces del secretario, así 
en sus faltas accidentales y temporales, c0mo 
en las absolutas, mientras se verifican el nom-

bramienfo y posesión de uno nuevo en propie
dad, pudiendo reemplazarlo en las audiencias 
y en las demás diligencias que se practiquen 
fuera de la secretaría, o en esta misma, cuando 
el secretario no concurra. 

Por último,· que es infundado el reparo de 
que se haya decretado posesión en favor de 
Pastor E. Ospina. La sentencia del Tribunal 
no hizo sino confirmar la del Juez de primera 
instancia, la que a su turno se limitó a decla
rar en firme la línea divisoria fijada por el 
mism::l Juzgado en la diligencia de apeo de 15 
de noviembre de 1.956. Ahora, que si en tal 
diligencia se dejó a Ospina en posesión del 
predio correspondiente, conforme a la linea 
trazada, ello lo fué así, porque, como lo reza 
la misma diligencia, el apoderado de . Gira Ido 
se retiró de ésta, sin que regresara a la hora 
convenida para trazar la linea y no hubo enton
ces oposición (art. 869 C. J.), la que sólo vino a 
presentarse después. 

No prosperan, pues, los cargos. 

RESOLUCION 

A mérito de lo expuesto, la Corte Suprema 
de Justicia, en Sala de Casación Civil, admi
nistrando Justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la ley, NO CASA la 
sentencia de fecha treinta y uno (31) de mayo 
de mil povecientos sesenta.y uno (1.961), profe
rida en el presente liligio por el Tribunal Su
perior_ del Distrito Judicial de Pereira. 

Sin costas en el recurso. 

Publíquese, cópiese, notifiquese, insértese en 
la Gaceta Judicial y vuelva el proceso al Tri
bunal de origen. · 

Enrique López de la Pava. - Gustavo Fajardo 
Pinzón.- Arturo C. Posada.- Enrique Coral V e lasco. 
José Hernández Arbeláez .• Julián Uribe Cadavid.
Ricardo Ramírez L. Secretario.· 



SERVIDUMBRES 

Las llamadas acc1on confesorio y negatoria de servidumbre no están excluidas dGI contenido del 
art. 872 del C. Judicial. No hay incongruencia cuando se pronuncia fallo inhibitorio. Causal 7a. de ca
sación. Requisito esencial para la procedencia de este rnotivo. Errores en que se puede incurrir en la 
interpretación de l.a demanda. 

1. Es ineficaz el reparo que por incongruen
cia se formule contra una sentencia. inhibi
toria. Al respecto puede verse lo dicho por 
la Corte en casaciones de noviembre 18 de 
1.959, XCI, 830 y abril 22 de 1.959, XC, 
340. 

2. La causal séptima de casac10n, como 
reiteradamente lo ha dicho la Corte, se fun
da en una razon de orden público, por equi
valer a la denegación de justicia. En un prin
cipio se pensó que "sólo podía presentarse 
cuando un Tríbunal, declarándolo expresa
mente en su fallo, se abstiene de conocer de 
un negocio que le está jurisdiccionalmente 
atribuído por la ley de organización judicial" 
(LIX, 788). Posteriormente, se ha afirmado la 
posibilidad de atacar la sentencia a través de 
la causal ciiada, cuando aquella es inhibitor~a. 
Lo ha dicho también la Corte: "El motivo 7o. 
de casación halla cabida, bien cuando el juz· 
gador, teniendo cabal concepto de la acción 
intent&da, se inhibe, sin embargo, de conocer 
del negocio sub judice, en la creencia falsa 
de corresponderle legalmente a otro funciona
rio de la misma o extraña jurisdicción; o cuan- . 
do por errores de entendimiento de la ac
ción, declara de modo expreso su propia inhi
bitoria, contra las normas positivas de la coro· 
petencia. Lo esencial para la procedencia del 
motivo 7 o. aludido, es que el Tribunal decli
ne explícitamente y sin base legal la juris· 
dicción en el pleito de que se trata como 
allí dice con toda claridad" (LXXVII. 65, 

. LXXXI, 377). Es decir, que la causal sería 
próspera cuando el Tribunal negase su pro· 
pia competencia. 

3. Con frecuencia se afirma que las llama
das acción confeaoria y acción negmtoria de 
servidumbre, no eután comprendidas dentro 
de los términos del artículo 872 del C. J. 
que se refiere a la imposición, variación a ex
tensión de una servidumbre, o sobre el modo 
de ejercerla, y para fij~r el vaior de las indem
nizaciones correspondie:nles, sin parar mien
tes en que la llamada acción confesaría pue
de tener por objeto la imposición de una uer
vidumbre, como cuando el dueño de un pre· 
dio pretende que en favor de éste debe esta
blecerse una servidumbre sobre el predio de 
otro dueño que se opone a dicha pretensión y 
la impide o la estorba; y que la acción ne
gatoria tiene por objeto extingmr la servidum· 
bre ya existente, por considerarla inconvenien· 
te, innecesaria, ilegítima o por. desacuerdo en 
su extensión, modo o forma de ejercerla, etc. Por 
manera que pretender eJtcluír del contenido del 
artículo 872 del C. Judicial, las dichas ac
ciones, es desconocer sus propias caracteris ~ 
ticas. 

Así lo ha entendido la Corte (LXXVII, 
516, LXXXIX, 444 y 445 ). 

4. En la interpretación de la demanda se 
puede incurrir en error evidente en la apre
ciación de los hechos, o de las peticiones, o 
en cuanto a la naturaleza jurídica de las ac· 
ciones. En el pJimer evento habría violación 
indirecta de la ley sustantiva por error de he
cho, porque. se· va en· la demandm algo que 
no expresa, o nó se encuentra lo que sí dice, lo 
que traería como consecuencia la aplicación 
indebida de la ley sustancial o la falta de 
aplicación de las diuposiciones pertinentes. En 

:¡ 
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el supu~sto de equivocación en la estimación 
de la naturaleza jurídica de la acción, la infrac
cióp de la ley sustantiva sería directa por vio
iación de las normas que la regulan. · 

Cuando hay error en la interpretación de 
la demanda en cuanto a la acción que· en ella 
se ejercita, el error no sería de hecho, sino 
jurídico. ' 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE 
CASACION CIVIL. Bogotá, treinta y uno de 
ene1 o de mil novecientos sesenta y cuatro. 

(Magistrado ponente: Dr. Enrique· Coral Ve-. 
lasco). . . 

1 o. Por los trámites de juicio ordinario, E
frain Collazos demandó a Fermín Escobar, an
te el Juzgajo Primero Civil del Circuito de Cali, 
para que, en sentencia definitiva, se declare 
que la finca rural denominada "La Florencia", an
tes conocida con el nombre de "La Paz", si
tuada en Ouachinte, M,unicipio de Jamundí, cu
yos linderos se especifican en el hecho 1 o. de 
la demanda, no está gravada con servidumbre 
de transito en utilidad del predio rural de pro
piedad del demandado Fermín Escobar, predio 
éste situado al oriente de la finca del deman
dante y comprendido por Jos linderos especifi
cados en el hecho 3o. de la demanda. · 

Fue contestado el libelo y también se pre
sentó demanda de reconvención en la cual se 
solicita que se declare que existe servidumbre 
legal de tránsito en favor del predio pertene
ciente a Fermín Escobar y sobre _los predios 
rurales de propiedad de Efraín Collazos. 

Tanto en la demanda principal como en la 
de reconvenc.ión se pide condenación en costas. 

En sentencia de mérito, pronunciada por el 
Juez del conocimiento, el13 de febrero de 1.959, 
se declaró que la finca del demandante Colla
zos no está gravada con servidumbre de trán
sito en utilidad del predio de Fermín Escobar. 
Y en lo que respecta a la demanda de recon
vención, se declaró no acceder a las peticiones 
en ellas formuladas. 

La parte demandada apeló de este pronun
ciamento y el Tribunal de C ali, en fallo de 24 
de abril de 1.961, revocó el de primera instan
cia y declaró su inhibición para proveer de 

merito por encontrar equivocado el procedimien
to elegido para resolver la controversia. 

El recurso de casasión fue interpuesto por el 
actor del juicio y la parte demandada, en ca
lidad de opositora. contradijo la demanda, que 
ahora se resuelve 

2o. En su sentencia, el Tribunal analiza la 
evolución del criterio de la Corte respecto al 
procedimiento que debe seguirse, especial u 
ordinario, cuando se trata del ejen:;icio de ac
ción negatoria o confesoria de servidumbre, 
y, concluye que el procedimiento es el especial 
según la doctrina de esta Entidad. Asimismo, 
destaca que la casi unanimidad de los Tribu
nales del país, acatan este procedimiento por 
el cual se ha orientado la jurisprudencia na
cional. Y de allí que su conclusión sea la de 
inhibirse de dietar sentencia de fondo por no 
encontrar que el procedimiento. ordinario sea 
adecuado para resol ver el litigio. 

3o. Tres reparos hace la demanda de ca
sación a la sentencia del Tribunal, que se 
estudian en el orden en que fueron presentados. 

Primer cargo. Es por incongrut:ncia, o sea 
la causal segunda del artículo 520 del C. Ju
dicial. 

·' 
Dice el recurrente que funda la causal en 

que el actor del juicio propuso demanda ordina
ria encaminada a una doble finalidad: "la. A ob
tener la declaración de que su finca rural de
nominada 'La Florencia' no esta gravada con 
servidumbre de tránsito en utilidad del predio 
rural vecino perteneciente al demandado Fermín 
Escobar; y 2a. A obtener que el demandado 
Fermín Escobar le indemnice los perjuicios 
que le ha ocasionado por el tránsito arbitrario 
establecido por el demandado sobre el predio 
del demandante. 

"Pero el Tribunal apartándose de la letra 
y del espiritu de las peticiones de la demanda 
principal, consideró que ia acción propuesta 
se encaminaba a obtener la extinción de una 
servidumbre existente a cargo del predio del 
demandante Collazos y en utilidad del predio 
del demandado Escobar. Y sobre dicha base, 
y con apoyo en el mencionado planteamiento 
totalmente equivocado, falló el pleito en el 
sentido de revocar la sentencia de primera ins-

. tanela, favorable al demandante, y en su lugar 
abstenerse de estimar en su fondo la deman· 
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da, declarando inidóneo el conducto elegido 
para controvertirla, por estimar el Tribunal 
que la vía procedente era la especial, consa
grada en los artículos 872 y siguientes del 
Código Judicial, y no la vía ordinaria". 

Expone el recurrente las razones que res
paldan su entendimiento de ser de trámite 
ordinario los juicio~ en que se discute la ac
ción negatoria o la conksoria de una servi
dumbre. 

SE CONSIDERA: 

Sobre la ineficacia del reparo por incongruen_ 
cia, cuando por este medio se ataca una 
sentencia inhibitoria, la Corte ha dicho: 

"Por determinación de la causal segunda 
del articulo 520 del C. J., hay lugar a casar 
una sentencia cuando no está en consonancia 
con las pretensiones oportunamente aducidas · 
por los litigantes y, "como la pretensión es la 
afirmación de un sujeto de derecho de merecer 
la tutela juridica", su. secuencia natural es que 
el fallo respectivo concluye dirimiendo el con
flicto de intereses sometidos a los órganos de 
la Jurisdicción, lo cual,. supone sentencia de 
mérito, estimatoria o desestimatoria, que, al 
dar a cada cual lo que es suyo, realiza la jus
ticia. 

"Pero, para llegar a ese resultado es nece
sario que el proceso reuna las condiciones in
dispensables, entre ellas, sus propios presupues
tos, para que el juez, enfrentándose al estu
dio de las pretensiones deducidas a la acción, 
pueda dictar sentencia de mérito. Cuando el 
proceso no propicia las condiciones adecuadas 
para el pronunciamiento de sentencia definitiva 
-tal el caso de falta de presupuestos procesales-, 
el fallador no puede estudiar el quid del pro
blema demandado de la justicia y solo debe 
producir sentencia procesal o de forma, de
clarando su propia inhibición para el juzga
miento de mérito. 

"Si esto sucede, no hay en sentido estricto 
sentencia. La habría en sentido procesal por 
no haberse resuelto sobre la sustancia del li
tigio y, por lo mismo, no habría decisión de 
las pretensiones que las partes hubiesen pre
sentado en la demanda y en la réplica. Enton
ces, tampoco hay lugar a, aplicar la causal se
gunda del artículo 520 como no se aplica, de 
ordinario, cuando la sentencia es absolutoria. 

La doctrina de la Corte es abundante sobre la 
materia. Véanse sentencias de noviembre 18 
de 1.959, XCI, 830; y de abril 22 de 1.959, 
XC, 340". 

Segundo' cargo. Es con fundamento en. la 
causal séptima, o sea, por haberse abstenido 
el Tribunal de conocer de un asunto de su 
competencia y declarándolo así en el fallo. 

Asevera el recurrente que, por parte del Tri
bunal hubo abstención de pronunciamiento en 
asunto en que por la naturaleza de la causa 
como por el lugar donde debía seguirse el jui
cio, era obligatorio dictar fallo de mérito. · 

SE CONSIDERA: 

La causal séptima· de casación. como reit~
radamente lo ha dicho la Corte, se funda en 
urw razón de orden público, por equivaler a la 
denegación de justicia. En un principio se pen
só que "sólo podía presentarse cuando un tri
bunal, declarándolo expresamente en su fallo, 
se abstiene de conocer de un negocio que le 
esta jurisdiccionalmente atribuído por la ley de 
organización judicial" (LIX. 788). Posteriormen
te, se ha afirmado la posibilidad de atacar la 
sentencia a través de la causal citada, cuando 
aquella es inhibitoria. Lo ha dicho también la 
Corte:· "El motivo 7o. de casación halla cabi
da, bien cuando el juzgador, teniendo cabal 
concepto de la acción intentada, se inhibe, sin 
embargo, de conocer del negocio sub judice, 

. en la creencia falsa de corresponderle legal.: 
mente a otro funcionario de la misma o extra
ña jurisdicción; o cuando por errores de en
tendimiento de la acción, declara de modo ex
preso su propia inhibitoria, contra las normas 
positivas de la competencia. Lo esencial para 
la procedencia del motivo 7o. aludido, es que 

' el Tribunal decline explícitamente y sin base 
legal la jurisdicción en el pleito de que se tra
ta como allí dice con toda claridad" (LXXVII 
65. LXXXI. 377). Es decir, que la causal sería 
próspera cuando el Tribunal negase su pro
pia competencia. 

Ningl'lla de las posibilidades anteriores ocu
rren en el caso de la sentencia que constituye 
el motivo de la presente casación. El Tribu
nal afirma su competencia, eso sí, por el me
dio procesal que él cree adecuado, como es 
el juicio especial, pues sostiene que, aún en 
el supuesto de acción negativa o de acción 
confesoria de servidumbre, el procedimiento 
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debe ser el especial y no el ordinario emplea· 
do en el presente litigio en que se asevera 

. que el predio del demandante no está sujeto 
a la servidumbre de tránsito que en favor de 
su fundo pretende el demandado.- Más ade
lante, al estudiar el cargo tercero del recurso, 
se dilucidará el problema relativo a esta cues
tión. 

T ere ero cargo. Se hace a través de la ca'u
sal primera y, se impugna la sentencia por ser 
"violatoria de la ley sustantiva tanto por in
fracción· directa, como por aplicación indebida 
y por interpretación erronea". · 

Después de reproducir el contenido de Jos 
artículos 9o. de la ley 95 de 1.890, 881 del 
C. Civil y 734 del C. Judicial, el recurrente 
expone: 

"Come no se trataba de una demanda so
bre imposición, variación o extinción de una 
servidumbre, o sobre el modo de ejercerla, ni 
de fijar el valor de las indemnizaciones co
rrespondientes a dichas acciones, Efrain Colla
zos escogió el juicio ordinario para deducir 
sus pretensiones, en lugar de elegir la vía es
pecial consagrada en Jos artículos 872 y si
guientes del Código judicial. 

"El Tribunal de Cali violó, por aplicación in
debida y por interpretación errónea, los artícu
los 734 y 872 a 876 del Código Judicial, y de
cidió que la vía ordinaria era inidónea para . 
deducir las preiensiones de Efrain Collazos, 
y resolvió, por lo mismo, abstenerse de fallar 

. la demanda en el fondo. Y la violación de di
chas disposiciones procedimentales, llevó al 
Tribunal a no resolver favorablemente la de. 
manda negatoria de la servidumbre de tránsi
to propuesta por Efraín Collazos contra Fer
min Escobar, incurriendo con esto en viola
ción directa de los artículos 881 del Código 
Civil y 9o. de la· Ley 95 de 1.890. 

"Agregó, que la violaciÓn directa de las 
precitadas leyes sustantivas (articulo 881 del 
C. C. y artículo 9o. de la Ley 95 de 18.90), en 
que incurrió el Tribunal, se debió, no solamen
te a la violación, por interpr~tación errónea y 
por aplicación indebida, de los articulos 734 y 
872 a 876 del Código Judicial, sino· también a 
la falta de apreciación, por parte del Tribunal, 
de las pruebas ,prodL,tcidas dentro del juicio, 
referentes a la falta de existencia de título cons
titutivo de la servidumbre de t¡:ánsito y a la 

demostración de que el predio del demandado 
Fermín Escobar no es un predio enclavado, 
desprovisto de toda comunicación con la ca
rretera pública, que tuviera derecho para impo
ner la servidulllbre legal de tránsito sobre el 
predio de Efrain Collazos, incurriendo el Tri
bunal en error de derecho al dejar de apreciar 
dichas pruebas.· 

"También incurrió el Tribunal en violación 
directa de ios artículos 2341,2342, 2343, 2347 
y 2356 del Código Civil, por infracción direc
ta y falta de aplicación al caso del pleito, pues 
habiendo propuesto Efraín Collazos demanda 
ordinaria contra Fermín Escobar para la repa· 
ración del daño que Escobar le había causado 
y le estaba causando por su hecho o culpa, el 
Tribunal se abstuvo de fallar sobre esa deman
da, a pesar" de áparecer de autos la prueba del 
hecho acusado y la prueba del daño inferido 
por el demandado Escobar al demandante Co
llazos. Incurrió el Tribunal en error de dere
cho al dejar de apreciar las p·ruebas referentes 
a lps actos ejecutados por Fermín Escobar 
contra el predio de Collazos y a los daños su
fridos por· Collazos por el hecho' y culpa del 
demandado Escobar, e incurrió. también el Tri
bunal en la violación, por interpretación erró
nea y por aplicación indebida al caso del pleito, 
de los artículos 734 y 872 a· 876 del Código Ju
dicial, llevando la violación de estas disposicio
nes procedimentales, al Tribunal sentenciador. 
a negarse a fallar sobre la demanda propuesta 
por Efraín Collazos, en cuanto a la acción de 
condena incluida en dicha demanda . 

"Además de haber violado el Tribunal las 
disposiciones de Jos· artículos 734 y 872 a 876 
del Código Judicial, por interpretación errónea, 
violó directamente el artículo 481 del Código 
Judicial que establece que los Jueces y Tribuna
les no pueden, bajo ningún pretexto, negar 
ni reservar para otro juicio las resoluciones 
de las cuestiones que hayan sido materia del 
pleito. Y repito que la violación de estas dis
posiciones procedimentales llevó al Tribunal 
a abstenerse de fallar sobre la acción negato
ria de servidumbre y sobre la acción de conde
na por perjuicios, ¡propuestas por Efraín Co
llazos contra Ferm n Escobar, y a violar, en 
virtud de tal negativa de fallo, los artículos 
881, 2341, 2342,2343,2347 y 2356 del Código 
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Civil y el artículo 9o. de la Ley 95 de 1.890, 
por infracción directa y por falta de aplicación 
de ellos al caso del pleito, incurriendo también 
el Tribunal en la falta de apreciación de las 
pruebas que demuestran la inexistencia de la 
servidumbre y que demuestran los actos eje
ctdados por el demandado contra el predio del 
demandante en virtud de tales actos y culpa 
del demandado, falta de apreciación de prue
bas debida a error de derecho''. 

Por fin, y dentro de la causal primera, la 
demanda plantea error de hecho evidente en 
la interpretación de la demanda, en los si
guientes términos: 

"Incurrió también el Tribunal de Cali en un 
claro y evidente error de hecho en la inter
pretación de la demanda, pues siendo las ac
ciones deducidas por Efraín Collazos contra 
Fermín Escobar la acción simplemente nega
toria de una servidumbre de transito y la ac
ción de condena por hechos ejecutados por el 
demandado y que habian ocasionado perjuicios 
al demandante, el Tribunal consideró que se 
trataba de una acción sobre extinción de una 
servidumbre de tránsito. Y este error de he
cho llevó al Tribunal a estimar que el juicio 
ordinario no era la via adecuada para contro
vertir las pretensiones del del!landante, sino 
que las acciones propuestas debían deducirse 
por la vía especial consagrada en los artículos 
872 a 876 del Código Judicial. El citado error 
de hecho en la interpretación de la demanda, 
indujo al Tribunal a dejar de aplicar el artículo 
734 del Código Judicial y a aplicar indebida-· 
mente los artículos 872 a 876 del mismo Có·· 
digo, violando directamente, en esa forma, las 
mencionadas disposiciones procedimentales. Y 
la violación de las citadas leyes procedimen
tales produjo la abstención de fallar la con
troversia, 'y dió origen, consecuencialmente a 
la violacion directa de la ley sustantiva ( artí
culos 881, 2341, 2342, 2343, 2347 y 2356 del 
Código Civil y el artículo 9°. de la ley 95 de 
1.890) mediante la falta de apreciación de las 
pruebas llevadas al expediente por el deman
dante y que demuestran la inexistencia de la 
servidumbre de tránsito (materia de la acción 
negatoria) y la ejecucion de los hechos reali
zados por el demandado abusivamente y en 
perjuicio del demandante (materia de la acción 
de condena). Se negó, pues, el Tribunal de 
Calí a decidir sobre la demanda propuesta, en 

virtud de error de hecho en la interpretación 
de la misma demanda, y con su negativa violó 
las disposiciones de la Ley sustantiva, que se 
acaban de citar y. que amparan los derechOs 
del demandante, y violó también las disposi
ciones procedimentales conforme a las cuales 
las acciones propuestas por el demandante de
bían ser deducidas, en juicio ordinario (artícu
los 7.34 y siguientes del Código Judicial). 

''Asimilar una demanda propuesta con acción 
negatoria de una servidumbre y con acción de 

·condena por perjuicios causados por hechos 
que han inferido daños al demandante, a una 
demanda ·con acción de extinción de una s.er
vidumbre, constituye un protuberante y mani
fiesto error de hecho; y este error, en que in
currió el Tribunal de Cali, ha generado todos 
los demás errores y las violaciones directas de 
leyes sustantivas y procedimentales, que he ale
gado en la presente demanda como causales 
de casación, para pedir la infirmación del fa
llo. recurrido". 

SE CONSIDEFtA: 

Constituye una evideneia procesal que la de
cisión del Tribunal, por ser inhibitoria, no con
tiene pronunciamiento de mérito. El Tribunal, 
encontró que el procedimiento no es adecuado 
para resolver la controversia; por tanto, en esa 
decisión no hay infracción de norma cuya a
plicación se hiciera en el supuesto de definir 
su fondo. 

Sustancialmente, lo que en el juicio se dis
cute es si el predio del demandante debe s·o
portar la imposición de una servidumbre en 
favor del predio del demandado. Con frecuen
cia se afirma que las llamadas acción confe
saría y acción negatoria de servidumbre, no 
están comprendidas dentro de los términos del 
articulo 872 del C. J. que se refiere a la im
posicion, variación o extinción de una servi
dumbre~ o sobre el modo de ejercerla, y para 
fijar el valor de las indemnizaciones corres
pondientes, sin parar mientes en que la llamada 
acción confesoria puede tener por objeto la 
imposición de una servidumbre, como cuando 
el dueño de un predio. pretende que en fa
vor de éste debe establecerse una. servidum
bre sobre el predio de o-tro dueño que se 
opone a dk·ha pretensión y la impide o la 
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estorba; y· que la acción negatoria tiene por 
objeto extinguir la servidumbre ya existente, 
por considerarla inconveniente, innecesaria, ile-

. gítíma o por desacuerdo en su extensión, modo 
o forma de ejercerla, etc. Por manera que pre
tender excluir del contenido del artículo 872 
del C. judicial, las dichas acciones, es descono
cer sus propias características. 

Así lo ha entendido la Corte cuando afirmó 
que, "la acción de ·serviduinbre que se ventila 
en el presente juicio debe tramitarse por la vía 
especial porque tiende a obtener de la justicia 
la declaración de· que la propiedad del actor 
está libre de tales gravámenes, o sea, que a la 
Nación no le asiste el derecho a la constitución 
o imposición de ellas. La controversia para que 
se defina si hay derecho a una servidumbre 
tiene un mismo objeto y conlleva una misma 
relación jurídica, así se trate de las que se 
estima previstas concretamente en la ley, o de 
las que emanen de situaciones de hecho que 
configuran el mismo fenómeno jurídico con
templado de modo particular por aquélla. Que 
antes de la demanda se haya creado una si· 
tuación de tacto, contraria o acomodada a las 
reglas legales, no es óbice para que el juez 
se pronuncie declarando· el derecho, o negán
dolo, debiendo en todos los casos aplicarse el 
procedimiento breve y especial que el legisla
dor señaló con el propósito de acortar la dis
cusijn en juicio respecto de servidumbres. Ni 
se ve la razón para distinguir entre las accio
nes confesarías o negatorias para efecto de 
ventilarlas por procedimientos distintos, pues 
el legislador no distinguió entre los varios ;:a
sos que pueden presentarse, al disponer el'pro
cedimiento especial para los litigios sobre 'im
posición, variación o ·extincion" de las servi
dumbres; englobando así los eventos de con
fesion o negación de ellas. Representaría un 
privilegio inadmisible a todas luces, consagrar 
el procedimiento ordinario para quienes habien
do creado situaciones de hecho llevaran a sus 
oposilores al trámite dispendioso y largo que 
implica ese juicio en defensa de su derecho al 
goce pleno de su propiedad" (LXXVII. 516). 

Y en sentencia de 3 de octubre de 1.958, dijo: 

"No ha de ser extrafio que los procedimien
tos judiciales se especialicen por razón de los 
fines perseguidos en cada materia, supuesto 
due en la vida civil son innumerables y de ín
qole muy diversa las acciones valederas ante 

la justicia. Es así como el juicio ordinario sólo 
es admisible cuando la regulación jurisdiccio
nal no tiene previsto deter~inado trámite para 
ventilar y decidir la controversia, o cuando no 
autoriza un procedimiento sumario, según lo 
expresa nítidamente el articulo 734 del Código 
judicial". 

"Mas cuando se trata de negar o de regu
lar un derecho real de servidumbre, así sea 
también por causa de relaciones de vecindad, 

·no es posible desatender los imperativos de 
las leyes de procedimiento, que señalan trámi
te especial para esta clase de juicios, sea que 
verse, la demanda sobre imposición, variación 
o extinción de una servidumbre,· o sobre el 
modo de ejercerla, y p'ara fijar el valor de las 
indemnizaciones correspondientes' , o, consi
guientemente, sobre la afirmación o negación 
de servidumbre. (872, Código JudiciafJ". 
(LXXXIX. 444/445). . ~ · 

La última parte del tercer cargo está diri
gida a demostrar error de hecho evidente al 
interpretar la demanda, porque el Tribunal en 
vez de aceptar la acción como negc:toria de 
servidumbre de tránsito y de condena por he
chos ejecutados por el demandado, consideró 
que se trataba de una acción sobre extinción. 

Al resolver litigios sobre servidumbre debe 
decidirse sobre las indemnizaciones correspon. 
dientes, supuesto comprendido en el artículo 
872 del C. Judicial. 

En la interpr-etación de la demanda se pue
de incurrir en error evidente en la apreciación 
de los hechos, o de las peticiones, o en cuan
to a la naturaleza jurídica de las acciones. En 
el primer evento habria violación indirecta de 
la ley sustantiva por error de hecho, porque 
se vé en la demanda algo que no expresa, o 
no se encuentra lo que sí dice, lo que trae
ría como consecuencia la aplicación indebida 
de la ley sustancial o la 1alta de aplicación de 
las disposiciones pertinentes. En el supuesto 
de equivocacion en la estimación de la natu
raleza jurldica de la acción, la infracción de 
la ley sustantiva sería directa por violación de 
las normas que la regulan. 

Cuando hay error en la interpretación de la 
demanda en cuanto a la acción que en ella se 
eJercita, el error no sería de hecho, sino jurí
dico. 



52 - GACETA JUDICIAL TOMO CVI 

Por fin, increpa la demanda error "por fal
ta de apreciación de las pruebas llevadas al 
expediente por el demandante ..... ", y no se citan 
ni concretan cuales son e'Sas pruebas, ni en 
qué consistió la mala apreciación; y esto, hace 
que el cargo sea ineficaz. 

Lo anterior demuestra que el Tribunal no 
incurrió en los errores que la demanda de ca
sación pretende y que, por tanto, su sentencia 
no puede infirmarse. 

RESOLUCION 

En mérito de lo expuesto, la Corte Supre
ma de Justicia -Sala de Casación Civil-, ad
ministrando justicia en nombre de la Repúbli-

ca de Colombia y por autoridad de la ley, NO 
CASA la sentencia del Tribunal Superior de 
Cali, de fecha veinticuatro (24) de abril de 
mil novecientos sesen'ta y uno (1.961), profe
rida en este juicio ordinario de Efraín Colla
zos contra Fermín Escobar, sobre servidumbres 
de t.ránsíto. 

Costas en casación a cargo del recurrente. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en 
la Gaceta judicial y vuelva el expediente al 
Tribunal de origen. 

Arturo C. Posada.- Gustavo .Fajardo Pinzón.
Enrique López de La Pava. - Enrique Coral V e· 
lasco.- José Hernández Arbeláez. - julián Uribe 
Cadavid. -Ricardo Ramírez L., Secretario. 



DONACIONES REMUNERATORIAS. -SU NA TU RALEZA JURIDICA. 

La escritura Pública o privada, según los 
casos, donde se exprese dación de alguna co
sa con voluntad remuneratoria, o en pago de 
servicios que suelen remunerarse y allí mis-' 
mo se especifican, presenta la figura tipifi
cada jurídicamente por el artículo 1490 del 
Código Civil como donación rem,uneratoria. 

Entonces la generosidad del donante no es
tá impulsada en forma espontánea sino que se 
determina por el propósito de retribuir ser
vicios recibidos. Y como en cuanto el valor 
de lo donado exceda el valor de'' los que se 
remuneran, el negocio esta sometido a venia 
judicial, de inmediato fluye que la dación én 

·pago de servicio, además de acto oneroso, 
es de naturaleza conmutativa, y que sólo den
tro del margen de tolerancia "hasta el valor 
de dos mil pesos", puede acumularse en la 
causa el espíritu de liberalidad, sin el requisi
to de la insinuación. 

Se deduce también que si lo expreso en 
la literalidad del instrumento es apenas el 
ánimo de remunerar servicios, quien tuviere 
interes en ello está admitido a proba~ que 
tales s~rvicios no pertenecen a la categoria de 
los que suelen remunerarse. Mientras que es· 
ta calificación cabe· de plano cuando la escri
tura especifica los servicios de que se trata 
(2o., 1490 C.C.)· 

r 
En una u otra forma de escritura el fondo 

de la cuestión radicR en que no se contem
plen' servicios de cualquiera índole, sino sólo 
aquellos que según las- costumbres aparejan 
remuner&ción. Esto es, que aún en el supuesto 
de que fuesen prestados sin promesa alguna 
de pago, se está sin embargo en presencia 
de hechos que no significan el cumplimiento 
de simples deberes morales, sino de actuacio
nes que a pesar de no ser fuente de obliga
ción civil, penetran tanto en el sentimiento de 
las genteu, que inducen el nacimiento de la 

obligación natural de compensar económica
mente a quien ha prestado servicios de ese estilo. 

Y así cuadra bien, porque para causar el 
pago en derecho es bastante que la obliga
ción por satisfacer sea meramente natural. 
Mientras que si se tratara sólo de un deber 
moral. la gratuidad o el espiritu de benefi
cencia no podría ir sino hasta el límite de 
dos mil pesos para causar la donación que 
no se insinuare más allá de es.a medida. 

En consecuencia, la validez de las dona· 
ciones remuneratorias se predica por el jue
go· de contravalores susceptibles de justipre
cio en el mercado. Lo cual significa que la 
dación retributiva de servicio puede tener por 
objeto cualquiera de los bienes con aptitud 
de ingresar al patrimonio económico de las 
personas, inclusive, pero no únicamente, el 
dinero. E ·implica a :a vez que la tasa dF
dos mil pesos se refiere al valor de lo que 
se da en pago según el nivel de los precios 
el día del-negocio, y no antes ni después. 

Además, no deja de ser obvio que para 
poder entender el punto en el sentido' de que 
lo donable libremente son $2.000 dentro de 
la ecuación monetaria $1 =$1 , y no la cuota 
proporcional del objeto, sería preciso que la 
ley prohibiera donar cosas distintas del dinero. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE 
CASACION CIVIL Bogotá, treinta y uno (31). 
de enero de mil novecientos sesenta y cuatro. 

(Magistrado ponente: Dr. José Hernández 
Arbeláez). 

El presente JUICIO se IniCIO con demanda 
entablada _por Juan de Jesús Amézquifa contra 
María Ascensión Valencia Quintero, José Efrain 
Madrid y Graciniano Restrepo Trujillo, para 
pedir: 
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1a. Acción: 

"a). Que los-contratos otorgados en las escritu
ras números 756 de 2 de mayo de 1.945 y 305 
de 2 de julio de 1.956, pasadas en la Notaría 2a. 
de:: Armenia y en la N oiaria. de Montenegro, 
son nulas, ~e nulidad absoluta, por constituir 
donaciones no insinuadas de bienes raíces, en
tre el señor Juan de Jesús Amézquita como 
donante y la señora María Ascensión Valencia 
Quintero, como donataria, y en los cuales ade
más la causa de la prestación es el pago de 
servicio no especificados y de los qúe confor
me a la ley súelen pagarse". 

"b). Que como consecuencia de lo anterior, 
Graciniano Restrepo y José Efraín Madrid, po
seedores inscritos 1y materiales actuales de los 
bienes que fueron objeto de dichas donaciones, 
deben restituirlos al señor Juan de Jesús Améz
quita, con todos sus frutos naturales percibidos 
y por percibir, a partir del otorgamiento· de 
los contratos nulos y hasta que la entrega se 
efectúe, como poseedores de mala fe, y dentro 
del término que usted fije"" 

"e). Que las prestaciones civiles de ley sean 
liquidadas conforme al procedimiento del uti
culo 553 del C. J.". 

"d). Que los demandados sean condenados 
en las costas. 

2a. Acción: 

En subsidio de la acción inmediatamente an
terior y de sus consecuenciales, ruego a usted 
declarar las siguientes: 

"a). Que los contratos otorgados en las es
crituras números 756 de 2 de mayo de 1.945 y 
305 de 2 de julio de L956, pasadas en la Nota
ría 2a. de Armenia y en la Notaría de Montene
gro, en su orden, entre Juan de Jesús Amezquita, 
y María Ascensión Valencia, son nulos, por 
constituir donaciones no insinuadas en el valor 
excedente a la suma de $2.000. oo que para 
las fechas de su otorgamiento tuvieron los 
bienes raíces objeto de dichos contratos, y por 
tener éstos por esencia y naturaleza el carác
ter de donaciones remuneratorias en pago de 
servicios prestados por la adquirente al traden
te señor Amézquita". 

"b). Que como consecuencia, Graciniano Res
trepo y José Efraín Madrid, poseedores inscri
tos y materiales actuales de los bienes que 
fueron objeto de dichas donaciones deben 

-----------====== 
restituir a mi mandante en el termino que 
usted fije, la cuota de los mismos, que exceda 
a la cuota que en cada uno de ellos represen
te el valor de los servicios que fueron pagados, 
quedando los demandados y el actor como 
comuneros en ca da uno de los bienes, y, en 
proporción de dichas cuotas". 

"e). Que la restitución solicitada en la letra 
b) anterior deberá hacerse con todas las pres
taciones civiles de ley considerados los deman
dados como poseedores de mala fe, y a partir 
del otorga:niento de los actos juridicos nulos". 

"d). Que Jos demandados sean condenados 
en las costas". 

3a. Acción: 

En subsidio de las dos acciones inmediata
mente anteriores y de sus consecuenciales, rue
go a usted decretar las siguientes: 

"a). Que son nulos, por objeto y causa ilí
citos, los contratos otorgados en las escrituras 
números 756 de 2 de mayo de 1.945 y 305 de 2 
de julio de 1.956, pasadas en la Notaria 2a. 
de Armenia y en la de Monlf:negro, en su orden, 
entre Juan de Jesús Amézquita. y María Ascen
ción Valencia, por haber sido originados los ser
vicios que se remuneran mediante las· tradicio
nes de dominio documentadas en dichos contra
tos, dentro de una relación marital extralegal". 

. ' 

"b). Que como consecuencia, se decrete lo 
mismo solicitado en la letra b) de la primera 
acción de esta parte petitoria". 

"e). Lo mismo solicitado como consecuen
cia! en la letra e) de la primera acción de es
ta parte petitoria". 

"d). Lo mismo solicitado como consecuencial, 
en la letra d) de la primera acción de esta 
parle petitoria". 

Cerró el debate en primera instancia el 
Juez 1°. Civil del Circuito de Armenia con 
pronunciamiento plenamente absolutorio del 2 
de noviembre de 1.961. 

El 22 de octubre de 1.962 fue cerrada la 
segunda instancia del pleito, cuando el Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de Perei
ra resolvió la apelación del actor, en las tér
minos siguientes: 

"Primero. Se Confirma el fallo recurrido por 
cuanto por él se absuelve al señor Graciniano 
Restrepo Trujillo. 
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Segundo. Se revoca la sentencia apelada, 
en cuanto por ella se absuelve al señor José 
Eraín Madrid y a la señora María Ascensión 
Valencia Q., y en su. lugar se resuelve: 

Tercero. Se declaró nulo el contrato que 
contiene la escritura 305 de 2 de julio de 
1.956, de la Notaría de Montenegro (Caldas) 
en lo que su valor exceda de tres mil pesos 
($ 3.000.oo ). En consecuencia, se declara que 
el señor Juan de Jesús Amézquita es dueño 
de las cinco octavas (5/8) partes del inmueble 
objeto del contrato contenido en dicha escri
tura. 

Cuarto. Al demandado José Efraín Madrid 
se le condena a restituir al señor Juan de Je
sús Amézquita, seis días después de la ejecu
toria de este fallo, una cuota de cinco octavas 
(5/8) partes sobre el inmueble a que se refie
re la escritura 305 de 2 de julio de 1.956, 
de la. Notaría de Montenegro, quedando Jos 
mismos, comuneros en el inmueble en la pro· 
porción de sus cuotas. 

Ouinto. Se condena· al demandado José E
fraín Madrid a restituir al demandante a partir 
de la contestación de la demanda, los frutos na
turales y civiles y no só!o los percibidos, sino 
los que su dueño hubiera percibido con media
na inteligencia y actividad, teniendo la cosa en 
su poder, pero únicamente en relación con la 
cuot2 que debe restituir ·al actor. 

Al verificarse la restitución de los frutos 
dichos, el demandante debe abonar al deman
dado José Efraín Madrid los gastos ordinarios 
que ha invertido para producirlos. Los frutos 
deben liquiJarse en la forma prevista en el artí
culo 553 del Código Judicial. 

Sexto. Se conciena a la parte demadante, .o 
sea a Juan de Jesús A mezquita, a pagar al de
mandado Gnciniano Restrepo Trujillo, las cos
tas de orimera instancia, en cuanto a este de·
mandado se refiere. 

. Sépti":'o. Se c_ondena a · l~s demandados jo
se Efram Madnd y María Ascención Valencia 
Quintero, a pagar al demandante Juan de Jesús 
Amézquita las costas por ellos causadas en la 
primera instancia. 

Octavo. En esta instancia· no hay lugar a 
condenar en costas. 

Noveno. Se ordena la cancelación de la ins
cripción de. la demanda, para lo cual se oficia
rá al señor Registrador de JI. PP. y Privados 
de. Armenia. 

Tanto el actor corrio el demandado Jose E
fraín Madrid recurrieron en casación, formula
ron los libelos y las réplicas en oportunidad. 

LA SENTENCIA ACUSADA 

Las treinta y una afirmaciones de la demanda 
inicial se resumen por el sentenciador, así: 

El actor, por escritura pública númeiO 756 
de 2 mayo de 1.945, de la Notaría 2a. de Ar
menia, le transfirió a la s~ñora María Ascen
sión Valencia Q. un lote de terreno de unas 
tres cuadras y media, situado en el paraje de 
la Americe, jurisdicción del Municipio de Quim
baya, mejorado con café, sombrío, cacao, plátano, 
rastrojos y monte, para pagarle a la senara Va
lencia servicios que ésta le había prestado por 
valor de $1.000.oo. No obstante este pago, 
posteriormente por escritura número 305 de 2 
de julio·. de 1.956 de la Notaría de Montenegro, 
el actor transfirtó a la misma señora otro lote 
de terreo') el cual hace parte del vendido an
teriormente a ·la misma, con casa de habitación, 
plantacione~ de café, plátano, cacao,_ sombrío 
para el cale, guamo y monte. El pnmer lote 
tenía para la fecha de la transferencia un valor 
de no menos de veinte mil pesos y el segundo 
.un valor igual y fue también destinado al pa
go de servicios que el tradente le debía a la 
adquirente. Fueron pues dos ventas en pago de 
todos Jos servicios que el vendedor le debía a 
la compradora. La señora Valencia vendió el 
primer lote por medio de la escritL•ra númP.ro 
26 de 18 de enero de· 1.961 de la Notaría de 
Quimbaya al señor Graciniano Restrepo Trujillo, 
en la suma de $10.000.oo. E! segundo lote 10 
transfirió la señora Valenda, por medio de la 
escritura número 372 de 22 de, julio de 1.959 
de la mis:na Notáría de Quimbaya, al señor 
Emiliano Londoño en la suma de $8.000.00. A 
la muerte de· éste, el mismo bien ccmprado a 
lo señora Valencia, fu~ rematado en el juicio 
de sucesión correspondientt:~, por el señor José 
Efraín Madrid, el 30 de mayo de 1.960, en el 
Juzgado lo. Civil del Circuito de Armenia, en 

·1;:¡ suma de $9.000.oo. 

Que como los .::ontratos por los cuales el 
actor dijo transferir a título de donación los 

l 
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bienes relacionados a la seiiora María Ascen
sión .Valencia, valía cada uno más de dos mil 
pesos y no fueron insinuados conforme a la ley, 
son nulos". 

Luego de varias citas doctrinales en materia 
de donaciones remuneratorias, el fallo expresa: 

"Sentadas las bases anteriores, se entra al 
análisis de las dos escrituras 756 y 305, a que 
se refiere la demanda. 

"Por la primera el tradente Juan de Jesús 
Amézquita declara recibido de la compradora 
el precio del bien objeto de la venta, o sea la 
suma de un mil pesos 'en el valor de los servi
cios que le ha prestado en los años que lleva 
de acompañarlo, habiendo convenido que el 
pago lo recibe en el precio del inmueble que · 
le transfiere'. 

"En esta escritura si bien es cierto que no 
se especificaron los servicios prestados por la 
señora Maria Ascensión Valencia, sí s~ ~stipuló, 
en forma indeterminada, que era para pagar los 
que la nombrada señora había prestado ·al de
mandante hasta el día en que suscribió .la es
critura 756, o sea hasta el 2 de mayo de 1.945. 
Lo que quiere decir que la intención del actor 
fue hacer una donación remuneratoria: no sim· 
plemente gratuita, cosa que está prevista como 
legal en el inciso 2°. del articulo 1490 del Có-

. digo Civil, que dice que si no constare en la 
escritura que la donación ha sido remuneratoria, 
'la donación se entenderá gratuita, lo que quie~ 
re decir a contrario sensu: Si en la escritura 
pública consta que la donación fue remunera
toria, la donación debe entenderse como no 
gratuita. 

"Según el articulo 1458 del Código Civil, la 
donación entre vivos que no se insinuare, sólo 
tendrá efecto hasta el valor de dos mil pesos, 
y será twla en el exceso. · 

"El· inmueble a que se refiere la escritura 
756 fue estimado, por medio de peritos, para 
la fecha del contrato, en la suma de tr~s mil 
pesos, los cuales no exceden al valor de la do
nación remuneratoria ·por servicios no especifi
cados, que fueron por un mil pesos ($1.000.oo) 
y la· donación gratuita que es valedera hasta 
dos mil ($2.000.oo), cuando no media insinua
ción. 

''En relación con la escritura 305, ya men
cionada, dice que el señor Amézquita transfiere 

el bien que en ella se relaciona a la Si!!ñora 
Valencia, para pagar a ésta servicios que ha 
venido prestando por. más de treinta años en 
los menesteres domésticos y agrícolas, los cua
les, según !a· liquidación mencionada en la es
critura, tienen un valor de· un mil pesos. 

''CQmo esta escritura se refiere a servicios 
relativos a menesteres domésticos y agrícolas, 
se admite entonces que se trata de una dona
ción remuneratoria por servicios efectuados, es
timados por las partes en la suma de un mil 
pesos, que es la cantidad equivalente al valor 
de dichos servicios. Ahora bien: como el in
mueble a que hace mendón la escritura 305 
fue avaluado para la epoca del contrato, en la 
suma de $8.000.oo, la donación remuneratoria 
es válida hasta la cantidad en que se estipuló 
esta donación onerosa, y, la donación gratuita 
debe entend~rse que por no haberse insinuado, 
tendrá efectos sólo hasta el valor de $2.000.oo, 
y será nula de allí en adelante .. Lo que quiere 
decir que el contrato que encierra la escritura 
305 es válido hasta la suma de $3.000.00 en 
relación con el avalúo del inmueble que se 
estimó en la cantidad de $8.000.oo". 

De ahí la absolución de Graciniano Restrepo 
Trujillo, a quien pasó el inmueble sobre que 
versa la escritura 756; y la condenación de 
José Efraín Madrid a restituir a Juan de Jesús 
Amézquita las cinco octavas partes de la finca 
que fue objeto de la escritura 305. 

LA DOBLE ACUSAClON 

Los cargos aparecen formulados por la cau
sal 1 a., excepto uno que por la causal 2a. trae 
el libelo de la parte actora. Y como el estudio 
de fondo ha de referirse a la na turakza juri
dica de las donaciones remun~ratorias, conviene 
considerar la censura en conjunto, después 
del examen de la tacha de incongruencia. 

Causal 2a. 

Consiste el cargo en que el sentenciador 
debe estimar el interés juridico "tal y como 
haya sido postulado en la demanda" para que 
el fallo no sea incongruente por exceso o por 
defecto, o por decidir sobre cuestiones ajenas 
a las súplicas o a su contestación. De donde 
desprende que como el pedimento principal 
contempla nulidad de los actos en litigio como 
donaciones gratuitas, y por cuanto la segunda 
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petición, que los mira como donaciones remu
neratorias, se estableci.ó en subsidio de la pri
mera, y el Tribunal no dijo nada sobre esta últi
ma, sino que se concentró unícamente en el estu
dio y análisis de la segunda acción, "el fallo 
es impugnable por omisión de lt~. primera de 
las acciones propuestas en relación con el con
trato otorgado en la escritura número 305 de 
2 de julio de 1.956 de la Notaria de Montene-
gro". · 

''Hago exclusión -dice el libelo- de la escritu
ra número 756 de 2 de mayo de 1.945, porque 
en lo referente al contrato otorgado por ese 
título el fallo fue absolutorio respecto a Ora
cíniano Restrepo T.". 

SE CONSIDERA: 

l. Basta ver el nexo estrecho entre las pre· 
tensiones principales y primera subsidiaria pa
ra hallar de inmediato que el pronunciamien
to fundado en la existencia de donaciones re
muneratorias lleva necesariamente envuelto el 
juicio de que los actos sub judice no consti
tllye donación meramente gratuita. Lo cual 
muestra que no hay verdadera omisión en· el 
sentenciador sí en la alternativa que la deman
da inicial le propuso, optó· de una vez por re
solver la petición subsidiaria fundada en la fi
sonomía que para los actos en disputa encon
tró definida el Tribunal comb donaciones re
muneratorias. 

Causal 1a. 

El recurso del actor aduce tres reparos, y dos 
el demandado recurrente, aparte de uno terce
ro "hipotético" para el evento de entenderse 
que la accion de prevalencia de acto oculto 
en contrato simulado se ejerciera y ·se fallara 
por el Tribunal de Pereira. 

Cargos del Actor 

I. ''Interpretación errada del artículo 1490 · 
del Código Civil, aplicación indebida del mis· 
mo artículo al. caso del litigio, lo mismo que 
el artículo 1458 del Código Civil". 

El libelo trascribe los artículos 1490 y 1491 
ibídem, .extrae los requisitos que en sentir del 
recurrente integra las donaciones remunerato
rias, toma varios apartes del fallo, y alega: 

"De la anterior trascripción resulta obvio que 
para el Tribunal, basta la intención manifiesta 

de donar, latu sensu, aunque los servicios no 
se especifiquen para que la donación se eno 
tienda como remuneratoria, contrariando con 
esta interpretación el texto claro de la ley que 
sanciona como gratuita, la .donación que qui
siéndqse hacer como remuneratoria, no se la 
acompaña en forma expresa, textualmente, con 
la especificación de Jos servicios que son ob
jeto de remuneración. El Tribunal acepta que 
en la escl-itura no se determinaron los servi
cios, pero concluye, no obstante, que la dona
ción es remuneratoria porque en su texto di
jo el otorgante que su intención fue el donar 
en remuneración de servicios. El Tribunal su
ple la condición de determinar, de especificar, 
de individualizar servicios, con la manifestación 
pura y simple de la intención contractual del 
donante". 

11. "Interpretación errada de los articulas 
1490 y 1491 Código Civil, y artículo 1458 
ibídem. Aplicación indebida de los mismos al ca
so de autos, y violación directa por no aplicación 
de los articulas 1746 y 1748 de.l Código Civil". 

"Para el Tribunal -dice el recurrente- la 
donación que fue objeto de o1orgamiento en la 
escritura 305 de 2 de Julio de lo956 de la No
taríá de Montenegro es una donación remune
ratNia, sin embargo de que en ella no se es
pecificaron, individualizándolos los servicios 
domésticos y agrícolas que se dice fueron pres
tados por la señora María A. Valencia a Juan 
de Jesús Amézquita, especificación que es abso
lutamente necesaria en e.ste tipo de donaciones, 
para establecer, precisamente, con la debida 
seguridad, si dichos servicios son de los que 
"suelen ser pagados". Afirmar que una persona 

· ha prestado a otra servicios doméSticos y agrí· 
colas, es predicar el género de dichos servicios, 
pero no su especie, los cuales siguen así inde
terminados respecto a sn individualidad. 

"Como consecuencia, la donación contenida 
en el contrato de la escritura 305 no es remu
neratoria, sino gratuita, debiéndosela haber in
sinuado por tener la cosa donada -al decir de 
los peritos- un valor· de ocho mil pesos. Por 
consiguiente, el valor de los mil pesos que el 
donante fijó como equivalente a los. servicios 
recibidos desaparece como contraprestación, a 
título de dación en pago, y en su lugar queda 
una donación gratuita pura y simple, cuyos 
primeros dos mil pesos debieron insinuarse 
(sic)" .. 
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11!.-" Interpretación errada y aplicación inde
bida al caso del litigio de los artículos ll490 y 
1491 del Código Civil, y de los artículos 1458 y 
1493 ibídem". 

Se refiere a la restitución de las cinco octa
vas partes ordenadas por el Tribunal sobre el 
inmueble que la escritura 305 de 2 de Julio 
de 1.956 contempla. Y arguye que como según 
el artículo 1458 del Código Civil la donación 
que no se insinuare sólo tendrá efecto hasta 
el valor de dos mil pesos, y será nula en el 
exceso, ha de entenderse que si la especie dona
da vale más de esa suma, no debe quedar en 
comunidad entre donante y donatario, sino sim· 
plemente "que la donación es válida hasta un 
valor de dos mil pesos". 

Considera el recurrente que la cuota o por
ción de dos mil pesos queda limitada y fija por 
la ley para el donatario, sin que pueda bus
carse una nueva determinación' "como ocurri
ría si debiendo qu~dar la cosa en comun, las 
cuotas de los condóminos quedasen represen
tadas en números fraccionarios y no en núme
ros o unidade"s enteras. Porque no es lo mismo 
afirmar que el donatario queda con un derecho 
de cuota de dos mil pesos, que afirmar como 
ocurre en nuestro caso, que éste queda con 
un derecho equivalente a las 3/8 partes del 
donante (sic). Conforme a esta última hipóte
sis la proporción así establecida ya deja de 
ser fija como unidad de medida, y pasa a ser 
variable e indeterminada, poniéndose en posi
bilidad de exceder al valor de dos mil pesos, 
si el inmueble aumentare de precio; o en con
trario, de desminuir de dicha suma, si se de-
precia". · 

Hace algunas otras consideraciones corro
borantes de su aserto, y para concluir opina 
que "el legislador quiso sólo reconocer al do
natario un valor crédito de dinero (dos mil 
pesos) independiente de todo concepto de co
munidad, o bien, quiso al fijar dicho valor dar 
origen a una comunidad representada no en 
cuotas de números fraccionarios, sino en una 
cuota fiJa por precio determinado, en relilción 
con otra cuota representada en el resto del 
valor del inmueble, cualquiera que fuese este 
en el tiempo de la donación o en el tiempo 
futuro". 

Cargos del demandado. 

A). Infracción directa del artículo 1602 del 
Código Civil, ·consistente en desconocer la va
lidt,z integral para las partes, del contrato co!1-
tenido en la escritura 305 de 2 de juiio de 
1956, Notaría de Montenegro, en cuanto el 
sentenciador le atribuyó "de manera evidente
mente equivocada la caliclad de donación, cuan
do de sus estipulaciones aparece sin lugar a 
la menor duda que es la figura tip:Ca de da
ción en pago". 

Alude a que allí los contratantes convinie· 
ron en valorar en la cantidad de $I.OOO.oo 
los servicios domésticos y agrícolas que se 
dijo haber prestado el uno al otro. Y en vez 
de pagar en dinero dicha cantidad, se le pagó 
por el deudor al acreedor, transfiriéndole el 
derecho de dominio en el inmneble especificado 
en la escritura. 

Es este -agrega~ un contrato manifiestamen
te conmutativo y ·oneroso, que no deja ver, ni 
ostensible ni ocultamente, el animus donandi 
en el enajenan te, elemento esencial en toda o 

donación entre vivos, inc:lusive en las llamadas 
remuneratorias. 

"La sola diferencia de valores ent•·e el ob
jeto propio de. la deuda pagada y lo que en 
vez de ese objeto se dio en pago, no implica 
donación dt>l exceso. Esas diferencias, más o 
menos grandes, en el valor de los objetos de 
las recíprocas prestaciones, pueden existir a 
menudo en todos los contratos conmutativos 
y onerosos, sin que por ello pueda decirse 
que una de las pa"rtes donó a la 'otra el ex ce
so de valor en el objeto de su prestación'~. 

Y termina en el sentido de que "no existe 
disposición alguna que prescriba el requisito 
de la insin.uación para la validez del acto ju
rídico de· dación en pago". 

B). Violación de los artículos 1458, 1490, 
inciso lo. y 1491 del Código Civil, por ha
berlos aplicado el Tribunal "al acto jurídico 
contenido en la escritura número 305 de 2 de 
julio de 1.956, de la Notaría de Montenegro, 
sin que dicho acto constituya donación de nin
guna clase, ni simple· ni remunoratoria, sino 
un contrato oneroso y conmutativo de dación 
en pago, carente por' completo del animus do
nandi, esencial en toda donación, según que
dó evidenciado''. 
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Puntualiza este segundo reparo que el que
branto de las normas no toca con la aprecia
ción probatoria, sino que "se produjo por un 
err<:>r manifiesto en la calificación jurídica del 
acto materia de la· demanda, no obstante que 
el Tribuna! hizo referencia a las declaraciones 
escriturarías que integran dicho negocio, tal co.:. 
m o aparecen. en el instrumento. Y de· este 
modo le aplicó al acto las normas legales ci
tadas, sin que ellas le sean aplicables". Al res· 
pecto hace citas doctrinales conducentes. a 
señalar el error en la diagnosis jurídica como 
fundamento del recurso extraordinario dentro 
del concepto la lo de violacibn directa de ley 
sustantiva. · · 

C). Por último, en forma netamente hipoté
tica acusa el fallo "por violación directa del 
artículo 1766 del Código Civil, que · pone a 
salvo a terceros adquirentes contra los actos 
ocultos de los contratantes que alteren lo 'pac
tado en escritura pública". Mas como el pro
pio recurrente reconoce que ''en la demanda 
con que se promovió 'el juicio no se ejercita 
la acción de simulación del contrato, en que 
se pida la declaración de preva Iencfa de un 
acto oculto de donación bajo las aparienciás 
de dación en pago", el cargo queda hecho al 
vacío y no incide en el recurso. 

SE CONSIDERA: 

2. La escritura pública o privada, según los 
casos, donde se exprese dación de alguna co
sa con voluntad remuneratoria, o en pago de 
servicios que suelen 'remunerarse y allí mismo 
se especifican, presenta la figura tipificada 
jmídicamente por el artículo 1490 del Código 
Civil como donación remuneratoria. 

Entonces la generosidaa del donante no está 
impulsada en forma espontanea sino que se 
determina por el propósito de retribuir servi
cios recibidos. Y como en cuanto el valor 
de lo donado exceda el valor de los que se 
remuneran, el negocio está sometido a venia 
judicial, de inmediato fluye que la dación en 
pago de servicios, además de acto oneroso, es 
de naturaleza conmutativa, y que sólo dc;ntro 
del margen de tolerancia "hasta el valor de 
dos mil pesos", puede acumularse en la causa 
el espíritu de liberalidad, sin el requisito de la 
insinuación. 

Se deduce también que si lo expreso en .la 
literalid:~d del instrumento es apenas el ánimo 

de remunerar serv1c1os, quien tuviere interés 
en ello está admitido a probar que tales ser
vicios no pertenecen a la categoría de los que 
suelen remunerarse. Mientras que esta califi· 
cación cabe de plano cuando la escritura es
pecifica los servicios de que se trata. (2o., 1490 
C. C.) 

·3. En una u otra forma de escritura el fon
do de la cuestión· radica en que no se contem
plen sérvictos de cualquiera índole, sino sólo 
aquellos que según las costumbres aparejan 
remuneración. Esto es, que aún en el supues
to de que fuesen prestados sin promesa al-. 
guna de pago, se está sin embargo en pre
sencia de hechos que no significan el cumpli
miento de simples debere·s morales, sino de 
actuaci0nes que a pesar de no ser fuente de 
obligación civil, penetran tanto en el sentimien
to de las gentes, que inducen el nacimiento 
de la obligación uatural de compensar eco
nómicamente a quien ha prestado servicios de 
ese estilo. Y así cuadra bien, porque para cau
sar el pago en derecho es bastante que la 
obligación por satisfacer sea meramente natu-

. ral. Mientras que si se tratara sólo de un deber 
moral, la gratuidad o el espíritu de beneficen
cia no podría ir sino hasta el límite de dos 
mil pesos para causar la donación que no se 
insinuare más allá de esa medida. 

4. En consecuencia, la validez de las dona·
c.iones remuneratonas se predica por el juego 
de contravalores susceptibles de justiprecio en 
el mercado. Lo cual .significa que la dación 
retributiva de servicios puede tener por ob
jeto cu1lquiera de los bienes con aptitud de 
ingresar al patrimonio económico de las per
sonas, inclusive, pero no únicamente, el dinero. 
E implica a la vez que la tasa de dos mil 
pesos se refiere al valor de lo que se da en 
pago segun el niv.el de los precios el día del 
negocio, y no antes ni después. 

.Además, no deja de ser obvio que para 
poder entender el punto en e! sentido de que 
lo donable libremente son $2.000 dentro de 
la écuación monetaria $1 = $1, y no la cuota 
proporcional del objeto, sería preciso que la 
ley prohibiera donar cosas distintas del dinero. 

5. Si, pues, el inmueble que por escritura 
pública se expresó dar en pago de servicios 
domésticos y agrícolas por valor de $1.000, 
t11vo por avalúo para la fecha del contrato la 
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suma de $8.000, no hay duda de que la auto
nomía de la voluntad de las partes segun el 
artículo 1602 del Código Civil, está dotada de 
eficacia plena hasta concurrencia de 3.000 uni
dades sobre las 8.000 integrantes de.l valor del 
inmueble contemplado por la escritura 305 de 
2 de julio de 1.956, Notaría de Monknegro, 
lo que se expresa por la relación de tres a 
ochc, constitutiva de las tres octavas partes 
de la fincél, que fue el objeto dado en pago 
y no una cantidad de dinero. 

6. Ahora bien: si en el negocio discutido se· 
remuneran servicios agrícolas y domésticos, y 
se sabe que unos y otros suelen remunerarse, 
no erró el Tribunal cuando calificó jurídica
mente el acto como donación remuneratoria. 
Conmutativa hasta concurrencia de $1.000 por 
los servicios; simplemente gratuita y valedera 
sin otro requisito, en $2.000 adicionales; y a 
falta de insinuación, nula en la cuoht restante 
de $5.000 para completar el valor de $8.000, 
correspondiente al. objeto el día del contrato. 

Ni se descubre tampoco yerro del sentencia· 
dor en lo que respecta a la especificación de 
los servicios, ya que no es necesario indivi
dualizarlos, uno por uno, sino sólo hacerlos 
suficientemente determinados para saber de 
plano si son de aquellos que suelen retribuir
se, y para dar base, si en ello hubiere dis
puta, al avalúo en dinero con el fin de me
dir hasta donde ingresa y vale en la causa el 
ánimo liberal, sin insinuación o con venia del 
juez, según sea el exceso de valor en que 
cris'taliza la generosidad del donante. 

Es notorio, eso sí, que cuando el objeto de 
la donación es cosa diferente del dinero, el 
límite de dos mil pesos marca la parte del ob
jeto en que el traspaso es valedero y aquella 

otra en que es nulo, según la norma .práctica 
que arroja la cotización corespondiente en el 
mercado el día del contrato. 

7. Con. respecto a la escritura 756 del 2 de 
mayo de 1.945, Notaría 2a. de Armenia, no se 
ha discutido ni fa existencia ni el valor de $1.000 
para los servicios que allí el donante expresa 
retribuir. Por lo que, segun lo expuesto, el 
carácter de donación remuneratori~ que le reo 
conoció el Tribunal, halla acogida en el inciso 
2o., artículo 11490 del Código Civil, que si bien 
permite impugnar no sólo la existencia sino tam
bién la naturaleza remunerable de los servicios 
no especificados en la es,critura, no fe supri
me el dicho carácter de donación retributiva al 

·acto jurídico de que se trata, si en la escritura 
consta "que la donación ha sido remuneratoria''. 

RESOLUC:!ON: 

En tal virtud, la Corte Suprema de justicia, 
en Sala de Casación Civil, administrando jus
ticia en nombre de la República de Coiombia 
y por autoridad de la ley, NO CASA fa sen
tencia de fecha 22 de octubre de 1.962 pro
ferida por el Tribunal Súperior del Distrito 
judicial de Pereira en el presente litigio de Juan 
de jesús Amézquita contra Graciniano Restrepo 
Trujillo, José Efrain Madrid y María Ascensión _ 
Valencia Quintero. 

Sin costas en casación .. 

Publíquese, notifíquese, cópiese,. insértese en 
fa Gaceta judicial y vuelva el proceso al Tri
bunal de su origen. 

Arturo C. Posada.· Gustavo Fajardo Pinzón.- ju
lián Uribe Cada vid.- Enrique Coral V el asco.· En
rique López de la Pava.- Joué Hernández Ar
beláez.· Ricardo Ramírez L., Secretario. 

. ' 



No surge únicamente del insuceso del negocio de eso índole. 

Es cierto que el Código de Procedimien
to ·Penal (art. 12), en razón del bien públi:. 
co obliga a todo ciudadano colombiano a de
nunciar a las autoridades las infracciones pe
nales de que tenga conocimiento. Pero eso 
no conduce a exonerar de responsabilidad a 
los autores de der.uncias hechas temeraria o 
imprúdentemente, imputando 1~ comisión de 
un delito a determinada persona· 

La circunstancia de que la investigación 
se haga por un juez y por él. se dicte el au
to de detención, no le quita responsabilidad 
al denunciante. En esta materia conviene re
cordar lo dicho por. la Corte en casación de 
agosto 5 de 1.937 (XL V. 421 ). 

El sobreseimiento definitivo causa ejecuto· 
ria, pone fin al proceso penal (Art. 438 del 
C. f>. P.) y tiene la autoridad de cosa juz
gada. No quiere decir lo anterior que la res
ponsabilidad civil por los denuncios penales 
resulte solamente del insuceso del nego~io de 
esa índole; se afirma únicamente que si el 
error del actor en materia penal se haya_ e
videntemente caracterizado, su culpa lo hace 
responsable de las indemnizaciones civiles 
correspondientes. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE 
CASACION CIVIL. Bogotá, cinco de febrero 
de mil novecientos sesenta y cuatro.' 

(Magistrado ponente: Dr. Enrique Coral Ve
lasco). 

lo.· Relatan los hechos que el 6 de marzo de 
1.957, Guillermo Escobar Lemos formuló de
nuncia criminal contra Juan N. Arroyave por 
el delito de estafa, con base en el Decreto 
0014 de 1 .955, ante el Inspector Gene'ral De
partamental de Antioquia, la que fue ratifica-

da bajo juramento el 23 de abrí~ del mismo 
año. Posteriormente· Escobar Le m os se cons
tituyó parte civil y formuló la demanda respec
tiva el 5 de septiembre. 

Como consecuencia de la denuncia, Arroya
ve fue capturado y detenido en la Caree! de 
Varones de Medellín, detención que duró va
rios días, La investigación se .adelantó y des
pués de algunas alternativas el proceso termi
nó por sobreseimiento d!etinifivo, proferido por 
el Juzgado 52 de Instrucción Criminal y con
firmado por la Gobernación del Departamento 
de Antioquia, en providencia de 9 ·de diciem
bre de 1.958. 

"La actividad del señor denunciante GUI
LLERMO ESCOBAR LEMOS al denunciar 
c1 iminalmente a mi patrocinado y al llevar a 
cabo todas las actuaciones dentro del proceso 
penal implica la existencia de culpa, ya que 
por aquél se hicieron aseveraciones totalmen
te inexactas, se le dió cariz de delito a un ne
gocio puramente civil, se trató de hacer apa
recer como o.bligado a quien se le debía mirar 
como extraño según el aforismo res inter alias 
acta ..... , y se inccurrió en graves omisiones". 

Dice lo anterior la demanda, porque ella 
pretende obtener las siguientes condenaciones: 

_ "a). Que el señor GUILLERMO ESCOBAR 
LEMOS es civilmente responsable para con 
mi mandante señor JUAN N. ARROYAVE de. 
los perjuicios de toda índole tanto materiales 
como morales que le causó con su culpa abu
sando de sus derech9s, arrogándose los que 
no tenia o violando sus deberes con motivo 
de la denuncia criminal ya mencionada y de
más actuaciones llevadas a cabo dentro del 

·Gaceta- 6 
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proceso penal a que se ha hecho alusión en la 
parte narrativa de este libelo demandador, per
juicios que estimo en más de cien mil pesos 
($ IOO.OOO.oo) moneda legal y cuyo valor defi
nitivo será fijado en este juicio o en los térmi
nos indicados por el , articulo 480 del C. J. y 
mediante el trámite señalado por el articulo 
553 ibidem. 

''b), Que como consecuencia de ello, la par. 
te demandada ·sea condeiJlada al pago de las 
costas procesales, si afrontare la litis". 

Sucedió, según aparece de autos, que el de
mandante en este juicio civil Juan N. Arroyave 
celebró un contrato de urbanización con la so
ciedad ''Urbanizadora Antio·~ueña Limitada", 
domiciliada en Medellin y representada por el 
señor Gilberto Zapata Isaza, en calidad de Ge
rente. Se convinieron allí las condiciones del 
contrato de urbanización, se delimitaron las 
manzanas y se pactó que en ese negocio "no 
quedaban incluidas las manzanas 1 a. y 2a. del 
plano respectivo". Los documentos en que 
constan estos convenios fueron protocolizados 
por escritura pública número 1435 de 31 de 
diciembre de 1.956, pasada ante el Notario 5o. 
de Medellín. 

Escobar Lemos presentó el denuncio crimi
nal fundándose en que Arroyave no cumplió 
con lo prometido en el contrato de promesa 
de venta, según Jo afirmado por el denuncian
te. Pero resulta que Arroyave, según tlparece 
de estos autos, no firmó esa promesa de ven
ta y por eso, y encontrando culpa en Escobar 
Lemos por la temeridad de la denuncia penal, 
inició el presente juicio civil, con fundamento 

.en el artículo 2341 del C. Civil. 

El demandado replica. en la contestación, 
que el hizo el denuncio en ejercicio de un de
recho y un deber consagrados por la Constitu
ción Nacional y que en el memorial respecti
vo se limitó a expresar Jos hechos tales como 
habían ocurrido, "sin desfigurarlos, adicionar
los ni aminorarlos. Los pr~senté a la autoridad 
para que ella calificara y procediera conducen
temente. Otra cosa seria que yo hubiera des
figurado los hechos, los hubiera inventado o 
tergiversado por adicion. sustracción o altera· 
ción". 

Terinit1ó la primera instancia del juicio ab
solviendo al demandado, con costas a cargo 
del demandante. 

La segunda instancia abietla por apelación 
de la parte actora, resolvió confirmar la sen
tencia de primer grado. El recurso de casación 
lo propuso el demandante en el juicio, a quien 
las dos sentencias de instancia le fueron ad
versas. 

2o. Dice el Tribunal que ''.es evidente que 
si se repara sólo en el contrato de promesa 
de venta celebrado con Escobar Lemos (sic) y 
se analiza· éste únicamente por el aspecto del 
incumplimiento en que haya podido incurrir 
el señor Arroyave de fa obligación contraída 
con la compañia urbanizadora de formalizar 
el respectivo contrato, la responsabilidad que 
pueda derivarse de tal incumplimiento es de 
naturaleza civil. Pero si este contrato se enla
za con una serie de convenios analogos cele
brados por una empresa urbanizadora, que 
ha anunciado sus servicios al público y en la 
cual aparece como urbanizador y dueño de las · 
tierras una especie de socio capitalista a quien 
se acusa de haber faltado a la confianza de 
ese mismo publico, dejando sin efecto nego
ciacion~s referentes a la venta de lotes, cual
quier persona desprevenida q~e no conozca 
los secretos de una organización stmejante, 
puede verse ,inducida a pensar razonablemente 
que, baj0 el aparato jurídico, comercial y pu
blicitario, se disfraza un propósito doloso, 
encaminado a engañar a Jos compradores, como 
tan frecuentemente ha ocurrido entre nosotros 
y en todas partes del mundo. Muchas veces 
en el incumplimiento de un contrato se plan
tea la existencia .del dolo, generador de res
ponsabilidad, como una cuestión meramente 
civil.· Pero ello no significa que al lado de esa 
cuestión se perfile también un dolo generador 
de responsabilidad penal, por estar tipificado 
como delito en el código de las penas, y ello 
ocurre a menudo cuando un acto jurídico ais
lado o un conjunto de actos no persiguen una 
finalidad seria sino que se emplean como me
dios para realizar un provecho ilícito". 

3o. La demanda de ·casación acusó la sen
tencia por la causal primera del artículo 520 
del C. Judicial. El Tribunal -dice el recurrente
incurrió en errores de hecho y de derecho que 
lo condujeron a la violación de los artículos 
2341,.1613 y 1614 del C. Civil, en relación con 
los artículos 89 y 91 de la Ley 153 de 1.887, 
por no haberlos aplicadó al caso del pleito. 



5 de febrero de 1.964 SALA DÉ .CASACION CIVÍL -63 

El fundamento de cargo por error de dere
cho que determinó la inaplicación de las nor· 
mas antes citadas, lo deduce el recurrente "de 
que el demandado Escobar Lemos procedió a 
la ligera, con temeridad m<mifiesta, al formu
lar una denuncia penal contra Juan N. Arro
yave, sin tener fundamento en su contra para 
una acción civil, mucho menos ·para una penal 
y con el único fin de constreñirlo a otorgar 
una escritura de venta a que Arroya ve no es-

, taba obligado. Tal conducta implica culpa en 
el demandado". 

SE CONSIDERA: 

4°. a). La· providencia de sobreseimiento 
definitivo en favor de Juan N. Arroyave tuvo 
como fundamento el de que, ''no es posible de
ducir una responsabilidad, maxime en el caso 
a estudio, si desde el mismo momento en que 
se introduce la querella o el denuncio criminal, 
no existe entre denunciante y denunciado un 
acto o convenio que lleve a uno u otro al 
incumplimiento de lo pactado o a la comisión 
de un delito, porque para ello se valieron de· 

. ·medios ilícitos o dolosos, con el ánimo de causar 
un perjuiéio determinado, o un beneficio con-· 
creto. No sobra repetir que entre Arroyave 
y Escobar Lemos no existió, no· ex.iste aun, 
pacto, contrato o convención, que los ate juri· 
dicamente. No existiendo esto, no se puede de
cir que Arroyave se valió de medio alguno 
ilícito o lícito, o empleó maniobras o artificios 
engañosos para comprometer al señor Escobar 
en un negocio del cual iba a salir perjudicado 
en sus intereses particulares. Conforme a Jo 
anteriormente dicho, no ~xisten las pruebas que. 
tipifiquen el estado peligroso por el cual se 
adelantó esta investigación. Por el contrario, 
de las pruebas allegadas, se refleja una cues
tión puramente civil, que debe . desatarse, no 
entre Escohar Lemos y Arroyave sino entre 
el primero y el señor Hernando Gaviria, per
sonas éstas que fueron las que efectuaron el 
contrato c;ie que da razón el documento de fo· 
Ji os No. 4 del expediente. De ahí que lo legal 
y justo, es el de ponerle fin a estas diligencias 
por medio de un sobreseimiento definitivo en 
favor del señor· Arroyave". (Fs. 67, cuaderno 
de pruebas de la parte demandante). 

• Desechando en Escobar Lemos ·ra intención 

la vía penal, o error de conducta en que no 
hubiera incurrido una persona prudente coJo.: 
cada en las mismas circunstancias d61 denun
ciante Escobar. La providencia de sobreseimien· 
to definitivo, cuyo razonamiento fundamental se 
ha transcrito, revela en la conducta del denun
ciante la ausetJcia de precauciones que un hom
bre atento y diligente adaptaría frente a la po
sibilidad de iniciar un negocio de.índole penal. 

Es cierto que el Código de procedimiento 
Penal (Art. 12), en razón del bien público obli
ga a todo ciudadano colombiano a denunciar 
a las autoridades las infracciones penales de 
que tenga conocimienlo. Pero eso no conduce 
a exonerar de responsabilidad a los autores 
de denuncias hechas temeraria o imprudente
mente, imputando la comisión de .un delito a 
dt!ferminada persona. 

La circunstancia de que la investigación se 
haga por un juez y por él se dicte el auto 
de detención, no le quita· re!iiponsabilidad al 
denunciante. En esta materia, ha dicho la Cor· 
te, "la rehción de causa a efecto entre la cul
pa y el daño no es la misma que rige la ~u
cesión de los fenómenos físicos. La causalidad 
jurídica consiste· propiamente en motivaciones. 
No importa, por tanto, que la causa del daño 
sea mediata o inmediata. Basta que. ella con
curra con igual fuerza a producir la respon
sabilidad de quien, por su culpa, motivó la 
relación del perjuicif.l. Unicamente es necesa
rio tener en cuenta que en la serie de perjuio 
cios sucesivos existe un 111cmento en que no 
es dable afirmar con certidumbre que sin la 
culpa el daño no se hubiera producido. Por 
consiguiente, de los daños que sufrió el actor 
con motivo de su prisión preventiva y del 
embargo también preventivo de ,su estableci
miento comercial, es responsable el demanda· 
do, porque no es razonable suponer que sin el 
denuncio penal de N. N. los hubiera igualmen
te soportado". (XL V.421). . . 

b): Con la copia del sobreseimiento defini
tivo a su favor, el actor en este juicio probó 
que la denuncia penal carecía de fundamento, 
no porque el denunciante dejara de ·aportar 
la prueba de los hechos enunciados en la 
querella, sino en la inexactitud de Jos actos 
delictuosos atribuidos a Arroyave . 

de dafiar a Arroyave, es lo cierto que aquel El sobreseimiento definitivo causa ejecutoria, 
cometió un error de táctica en la elección de· pone fin al proceso penal (Art. 438 del C de P. 
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Penal) y tiene la autoridad de cosa juzgada. 
No quiere decir lo anterior que la responsa
bilidad éivil por los denuncios penales resulte 
solamente del insuceso del negocio de esa 
índole; se afirma unicamente que si el error del 
actor en materia penal se halla evidentemente 
caracterizado, su culpa lo hace responsable de 
las indemnizaciones civiles correspondieutes. 

Lo anterior indica que el Tribunal, al dejar 
de aplicar el artículo 2341 del C. Civil, incurrió 
tn el error señalado en la demanda de casa~ 
ción y hace próspero el cargo. 

RESOLUCION 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Jus
ticia -Sala de Casación Civil-, ad~inistrando 
justicia en nombre de la República de Colom
bia y por autori.dad de la ley, CASA la sen
tencia del Tribunal Superior de Medellín, de 
catorce (14) de julio de mil novecientos sesenta 
y uno (1.961), profer.ída en este juicio, REVOCA 
la del Juzgado Sexto Civil de ese Circuito, de 
dos (2) de diciembre de mil novecientos seo 
senta (1.960), y en su 1t1gar, como tribunal. de 
instancia, 

FALLA: 

1°. DECLARASE que el señor Guillermo 
Escobar Lemos, es civilmeQte responsable de 

los perjuicios materiales y morales sufridos 
por el señor Juan N. Arroyave, en razón de 
la culpa proveniente de la denuncia criminal 
a que se refiere la parte motiva de esta sen-
tencia; y · 

2o. CONDENASE, en consecuencia, al se
ñor Guillermo Escobar Lemos, al pago de !os 
perjuicios materiales a favor de Juan N .. Arro
yave, los que se fijarán mediante el trámite 
señalado por el artículo 553 del Código de Pro
cedimiento Civil, Los p.erjuicios morales se se
ñ_alan en la suma de dos mil pesos ($2.000.oo) 
m: l. 

Costas de primera y segunda instancia a 
cargo del demandado en este juicio. 

Sin costas en casación. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en 
la Gaceta Judicial y vuelva el expediente a la 
oficina de origen. 

Arturo C. Posada.- Gustavo Fajardo Pinzón.- En
~ique López de la Pava.- Enrique Coral V elasco.
José Hernández Arbeláez·- Julián Uribe Cadavid.
Ricardo Ramírez L. Secretario. 
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RECURSO DE HECHO. MOTIVO DE DUDA EN LA CUANTIA PARA LA CASACI.ON. 

No es o los portes sino o los Tribunales Superiores a quienes el artículo 524 del Código de Pro
cedimiento Civil les atribuye poderes de apreciación en lo conducente. a determinar si existe 
"verdadero motivo de duda" sobre la cuantía del pleito. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE 
CASACION CIVIL. Bogotá, cinco de febre-. 
ro de mil novecientos sesenta y cuatro. 

(Magistrado .ponente: Dr. José Hernández 
Arbeláez). 

En el juicio ordinario de Maria Concepción 
Matamoros V. de Ojeda contra Angel María 
Romero, el apoderado de la parte demandante 
recurre de hecho con respecto al auto de 22 
de octubre de 1.963, en que el Tribunal Su
perior del distrito judicial de Bogotá, antes de 
resolver sobre el recurso de casación inter
puesto por la misma parte contra la sentencia 
del 9 de septiembre inmediatamente anterior, 
dispuso que se avaluase por medio de peri
tos la cuantía de la acción, y que el intere
sado consignara dentro del término de la 
ejecutoria "la suma de $200.oo para tomar de 
ella t:l valor de los honorarios de los señores 
peritos. Con la prevención de que si no se 
hace la consignaCión, Será desechado el recur
so". 

Sólo hasta el 2 de noviembre de 1.963 el 
susodicho apoderado pidió reposición, sobre 
la base de que los tres días de ejecutoria 
"para efectos de consignar los $2DO.oo vencían 
a la media noche del día 30 de octubre de 
1.963, y ese mismo día, que hacía parte del 
termino, fue puesto a despacho, siendo que 
ese mismo dia se hubiera podido hacer la 
consignación". Y agregó que "ese auto no 
podía producir ejecutoria toda vez que no ca
be duda alguna acerca de la cuantía, pues ésta 
-dice- quedó .claramente, manifiestamente es
tablecida en diez mil pesos, coh el dictamen 
del perito 1ercero nombrado por el Juez a quo". 

El Secretario del Tribunal informó el día 8: 

"El auto que ordenó la regulación por pe· 
_ ritos de la cuantía se notificó por estado el 

26 de octubre, o sea que su ejecutoria vencía 
el 30 de ese mes a las 6 p.m .. Sin embargo 
por un error /al no descontar el 27 que fue 
feriado (domingo), informé sobre no suminis
tro o consignación de honorarios ese día 30, 
cuando, si era el caso, lo debería l1aber he
cho el 31. En todo caso h-oy (8 de noviem-

, bre) no se ha hecho la consignación ordenada". 

Consideró el Tribunal que los datos del 
expediente no permitían conocer con exatitud la 
cuantia de la acción, porque en la primitiva 
demanda apenas se dijo que valía más de 
cuatro mil pesos, y en la corrección se esti
mó en más de diez mil pesos, y en menos 
de once mil; en tanto que Jos peritos que in
tervinieron en el incidente de objeción de la 
cuantía se dividieron, de tal suerte que para 
el nombrado por la actora alcanzaba a $ 
10.800.oo; sólo a $2.194.23 para el que nom
bró el demandado; _y ascendía a $IO.OOO.oo 
para el perito tercero. Por lo cual dispuso el 
sentenciador que nuevos peritos dictaminaran 
en orden al .recurso de casación. 

El recurrente de hecho insiste ante la Cor
te en el sentido de. que el auto de 22 de oc
tubre de 1.~63 "no causó ejecutoria y no ha
biendo tenido causa tampoco debe tener efecto 
alguno". Repite que la acción fue avaluada 
en $10.000.oo por el perito tercero nombrado 
por el Juez en primera instancia, y que el 
asunto fue pasado al despacho antes de ven
cerse Jos tres días de ejecutoria que el artí
culo 487 del Código Judicial señala. Por lo-
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demás, acompaña el título, A a No. 56303 de 
5 de diciembre de 1.963, de depósito en el 
Bzmco Popular a ·la orden de la Sala Civil 
del Tribunal Superior de Bogotá, por la can
tidad de ~200.oo, para que se tenga por con- · 
signada en tiempo, por restitución del respec
tivo término, en vista del error de cómputo 
en que incidiera la Secretaria del Tribunal. 

SE CONSIDERA: 

No es el caso de que hecho en oportunidad 
el depósito .ordenado por el sentenciador para 
ZJtender honorarios de peritos en el avalúo de 
la cuanti21 antes de conceder o negar el recur
so de cillsación, apareciera como extemporá
neo a consecue111cia del anotado error secreta
rillll. Simplemente resulta que aquel depósito se 
hizo el 5 d~ diciembre de í .963, cuando ya 
había transcurrido no escaso tiempo 'después 
de aqueilm ejecutoria, cumplida el 30 de oc tu
bre anterior. Lo cual suprime trascendencia a 
la equivocación de un día de menos en· el in
forme del Secretario. 

Y puesto que dentro de ese mismo término 
de ejecutoria, bien computado, el auto que or
denó la estimación de la cuantía y el depósi
to para honorarios de peritos no fue recurrido, 

el sentenciador careció de base para conceder 
la casación. Sin que pueda perderse de vista 

· que no es a las partes sino a los Tribunales 
Superiores a quienes el articulo 524 del Códi
go de Procedimiento Civil les atribuye poderes 
de apreciacion en Jo conducente a determi
nar si existe "verdadero motivo de duda" so
bre la cuantia del pleito. 

RESOLUCION. 

Por lo expuesto, la Corte declara BIEN DE
NEGADO el recurso de casación en referencia, 
y dispone que se remita al Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Bogotá copia del pre
sente proveido para que obre en los respec.: 
tivos autos. 

Con las formalidades de rigor, déjese copia 
del citado título de depósito a la orden, y ori
ginal envie3e al sentenciador para los efectos 
pertinentes. 

Notifíquese, cópiese, insértese en la Gaceta 
Judicial, cumplase y archivese. 

Arturo C. Posmda.- Gustavo Fajardo Pinzón.-En
rique Coral V elnsco.- Enrique López de In Pavm.
julián Uribe Cadevid.- ]osé 1-llernández Arbeláez.
Ricardo R&mírez L., Secretario. 



REFORMATIO IN PEIUS. PRINCIPIOS FUNDAMENTALES 

Intangibilidad de la cosa juzgada. los arts. 473 ·Y 494 del C. J. son normas de caractc;¡r sustancial. 

l. La repudiación ·de la anomalía lln!ii1lada 
REFORMA TIO IN PEIUS se impone, co· 
mo lo tiene· firmemente enoeñado la Corte, 
con base en el artículo 494 del C. ]., por 
cu¡¡nto la apelnción no puede racion!llmente 
referirse sino a lo desfavornble al apelante, 
o sea, que, cuando es una sol& de las partes· 
1& que recurre, el superior no puede modifi
car la providencia impugnad& en forma que 
haga más grave la situación del recurrente. 

Lo cual se explica por la conjunción de 
dos principios, fund&mentaleo en la materia: 
el DISPOSITIVO, según el cual ea la vo· 
Juntad de las pnrtes la que gobierna el pro-

' ·ceso civil, vnle decir, la que circunscribe 
al juzgador la órbit$ de su actividad deci
soria, significando así en pun~o de apelacion 
que el Tribunal ad que m por reglo general 
no puede ir más &llá de los límites objeti· 
vos dentro de los cuales el recurrente ha co· 
locado la finalidad de su alznda; y el prin
cipio del VENCIMIENTO, según el cual 
esa finalidad no puec;le lógicamente entender· 
se, sino en In medida del quebranto pmdeci
do por el apelante, es decir, que donde no 
hay agravip no hay apelación, y que si algu
no hubiere, entonces ellm tiene aue entender
se interpuesta, para que la pr~videncia del 
a quo se revoque o se reforme en favor del 
apelante, mejorando su situación, pero no pa
ra que ésta se le vuelva~ más gravoaa, empeo
rando ~u vencimiento (Cms. 21 marzo 1.955, 
LXXIX, 2151, págs. 81 O y ss.). 

Sabia es así la disposición del artículo 
494 citado, conforme al cual "La apelación 
se entiende interpuesta sólb en lo deshiVom
ble al apelante, y, por t1mto, el superior no 
puede enmendar 1&. providencia en lm parte 
que no es objeto del recurso, st~lvo que, & 

virtud de la reposic10n, sea prec1so hacer 
modificaciones a esta parte sobre PUI'ilto¡¡ 
íntimlilmente relacionados con la otn!". Cierta
meDie, eata diapoaición es de c~rácter suo
t&ncial, ·en cuanto consagra para el mp¡¡¡)¡mte 
el derecho a que, si no triunfa en el recurso, 
por lo menos se deje intacto el pronunciamien
to ·recurrido, sin imponerle una dellventaja 
mayor de la que de énte resulta. · 

2. También tiene el carácter de sustanci&l, 
la otra de las disposicioneu que el recurrente 
cita como violadaa, o· sea el art. 473 C. J., 
que· consagra la intangibilid~d de la coaa 
juzg&da; y este principio se vulnera, cuando, 
consentida la sentencia del inferior por un& 
de las partes y mpel&da sólo por la otra, el. su
perio~ la reforma agravando el vencimiento del 
recurre·nte, como quiera que, dada esa apelación 
parcial y unilateral, lo providencia del:a quo, 
al no poder ser' modificada en contra del 
apelante, pasó en autoridad de cosa juzgada 
en la parte favorable a éste. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE 
CASACION CIVIL. Bogotá, siete de Febrero 
de mil novecientos sesenta y cuatro. 

(Magistrado Ponente: Doctor Gustavo Fajardo 
Pinzón). 

Se decide el recurso de casación interpuesto 
por el actor contra la sentencia de segunda ins
tancia proferida por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Bogotá, con fecha 24 de 
junio de 1961, en el juicio ordinario seguido 
por Víctor M. Díaz frente a Priscila del Car
men Suárez de Cifuentes. 
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- I -

EL LITIGIO 

Ante el juzgado 6o. Civil de este Circuito, Víc
tor M. Diaz trajo a juicio ordinario a Priscila 
del Carmen Suarez de Cifuentes, demandando 
a ésta en su propio nombre y como represen
tante de la sociedad conyugal disuelta e ilíquida 
que formó con el señor Jorge 'Cifuentes, para 
que se decrete, principalmente: Que el deman
dante es constructor de una casa dentro del 
lote de terreno de propiedad de la demandada, 
marcado con el número 74-26 de la carrera 62 
de esta ciudad, con la cabida y linderos que 
allí se expresan; que la edificación compuest~ 
de las partes que asimismo se especifican, fue 
levantada por el actor a ciencia y paciencia de 
la propietaria del terreno; que el mismo actor 
es dueño único de la construcción mencionada, 
y que, por valer ella más que el terreno, el 
demandante tiene derecho a comprar éste y la 
demandada la obligación de vendérselo, al pre· 
cío que se establezca en el juicio. Subsidiario
mente: Que la última está en la obligación de pa
gar al primero el valor de la construcción, es
timada por perito·s, y' sus frutos, considerando 
a la demandada como poseedora o tenedora 
de mala fe. 

La narración de los HECHOS de la deman
da trae, entre otros, los siguientes: 

"6). Doña Priscila del Carmen Suárez de 
Cifuentes, personalmente, autorizó a Víctor M. 
Díaz a que construyera dentro del lote de te
rreno ya indicado, la casa a que se refiere esta· 
demanda; 7). Víctor M. p·íaz levantó a sus ex
pensas con dineros propios y a todo costo: la 
finca numero 7 4·26 de la carrera 62 de Bogo
tá D. E., dentro del lote de terreno antes alin
derado; 8.) Cuando la · casa estaba terminada 
y se 1t: estaban dando los últimos retoques, la 
señora Priscila del Carmen Suárez de Cifuen
tes tomó posesión de ella y· la .tiene dada en 
arrendamiento, recibiendo ella únicamente los 
frutos del inmueble; 9.) La mencionada casa 
número 74-26 de la carrera62 de Bogotá, varias 
veces indicada, fué levantada dentro del lote 
de terreno de Priscila del Carmen Suárez de Ci
fuentes, a. ciencia y paciencia de ésta, con su 
consentimiento y asentimiento". 

La demandada contestó, oponiéndose a las 
peticiones del actor y sosteniendo, al efecto, 
que tal edificación se· levantó en terreno de la 

misma demandada, con dinero de su propie
dad, habiendo ella por conducto del demandante 
pagado todos los gastos que al respecto se o
frecieron. 

La primera instancia recibió fallo de fecha 
17 de febrero de 1.961. por el cual el Juez 
del conocimiento, considerando no encontrarse 
establecidos ''los presupuestos procesales de 
CAPACIDAD PARA SER: PARTE Y CAPA
CIDAD PROCESAL d.e la parte demandada", 
se pronunció así: "1 o. De acuerdo con lo di· 
cho en la parte motiva, no es el caso de en
trar a resolver en el fondo el negocio por falta 
de los presupuestos procesales en ella indica
dos. 2o. Decrétase el levantamiento del regis
tro de la demanda. Comuníquese, para los e
fectos legales, al señor Registrador de lnstru· 
mentos Públicos y Privados respectivos. 3o. 
Condénase en costas a la parle demandante. 
Tásense por la Secretaría". 

Contra este pronunciamiento apeló únicamen
te el demandante, y la segunda instancia a 
que tal recurso dió lugar, concluyó coi'l la sen
tencia, de fecha 24 de junio de 1.961, por la 
cual el Tribunal Superior de Bogotá,· estiman
do que, si la demandada no tiene aptitud de 
parte como interesada en una sociedad conyú
gal, cuya existencia no se demostró, sí tiene ~a
pacidad para responder de las consecuenc1as 
jurídicas que puedan seguírsele como propie
taria personal del suelo en que, dice el actor, 
haber levantado a sus expensas la edificación, 
y conSiderando que las súplicas principales son 
improcedentes y que no aparecen debidamen-

. te acreditados los hechos en que se fundan 
las acciones propuestas, ''REV0CA la senten
cia que ha sido materia de la apelación, y en 
su lugar RESUELVE: No es el caso de hacer 
ninguna de las declaraciones solicitadas en la 
demanda con que se promovió este juicio, por 
lo cual, se absuelve a la demandada de los 
cargos que se le propusieron. Las costas de 
la primera instanCia a cargo del demandante, 
No las hay en la segunda". 

Interpuesto por el actor el recurso de casa
ción y habiendo recibido éste la tramitación 
correspondiente, procede la Corte a resolverlo. 

- 1 1 -

. EL RECURSO EXTRAORDINARIO. 

Varios cargos ínforman la censura contra la 
sentencia recurrida, el primero de los cuales, 



7 de febrero de 1.964 SALA DE CASACION CIVIL 69 

atinente a la primera de las causales de ca
sación, se ofrece en los siguientes literales 
términos: 

. "Acuso la sentencia del H . .Tribunal, ya men
Cionada, por violación directa de los artículos 
473 y 494 del C. Judicial. Lo cual hizo el Tri
bunal al empeorar la situación jurídica de mi 
poderdante dicta:-~do el citado Tribunal una 
sentencia absolutoria, a tiempo que la dictada 
p~~ el jLizgado a quo, apenas era inhibitoria. 
Dt]o el Juzgado 6o. en la sentencia recurrida: 
"De acuerdo con lo dicho en la parte motiva 
no es el caso de entrar a resolver en el fon
do el negocio por falta de los presupuestos 
procesales en ella indicadós". Y dijo el H. Tri
~unal Superior de Bogotá en la parte resolu
ltva de la sentencia que acuso: "no es el ca
so de hacer ninguna de las declarae::iones so
licitadas en la demanda con que se promovió . 
este juicio, por lo cual se absuelve a la de
mandada de los cargos de la demanda". 

. "Mi poderdante fue la única parte que ape
lo ?el fallo de primera instancia, y muy claro 
esta que lo hacía únicamente en lo desfavo
rable. La sentencia de primera instancia fun
dada en lo qu~ veía como falta de presupues
to~ procesales, dejaba la vía libre al actor pa
ta reiniciar luego la acción corrigiendo los 
yerros ~ue le acusaba la sentencia de primera 
mstanct_a. El mismo H. Tribunal, como ha que
dado vtsto en la parte pertinente de su fallo, 
refuta la IG'sis del Juzgado a quo, sacando co
mo conclusión: "Y este nlanteamiento no es 
exacto". Luego no podía r'eformar la sentP.ncia 
absolviendo :1 la parte demandada y estructu
rando así en coñtra del apelante los elementos 
de cosa juzgada, que no· había hecho el juz
gado del conGcimiento. Hubo una reformatio 
In peius, contra el actor, único apelante de la 
s e/J tencia de primera instancia. 

''Incidencia de eslé error. El H. Tribunal ha
lló que el argumento básico de la sentencia 
del Juez que lo inhibía para conocer en el fon
do la cuestión sometida a su fallo, no era va
ledero. Pero al proferir su fallo ha debido ver 
qtt!! no podía perjudicar al ünico apelante. 

. f'Jo podía dictar sentencia absolutoria porque 
incurria en la figura de "reformatio in peius''. 
La ley le prohibía tal absolución. Se trata de 
violación directa de las normas citadas". 

LA CORTE CONSIDERA: 

La repudiación de la anomalía llamada RE
FORMA TIO IN PEIUS se impone, como ló 
Hene firmemente enseñado la Corte, con base 
en el articulo 494 del C. ]., por cuanto la a
pelación no puede racionalmente referirse si
no a lo desfavorable al apelante, o sea, que 
cuando es una sola de las partes la que re
curre, el superior no puede modificar la pro
videncia impugnada en forma que haga más 
grave la situación del recurrente. 

Lo cual se explica por la conjunción de dos 
principios, fundamentales en la materia: el 
DISPOSITIVO, según el cual es la voluntad 
de las partes la que gobierna el proceso civil, 
vale decir, ·la que circunscribe al juzgador la 
órbita de su actividad decisoria, significando 
así el1 punto de apelación que el Tribunal ad 
quem por_ regla general no puede ir más allá 
de los límites ')bjetivos dentro de los cuales el 
recurrente ha colocado la finalidad de su alza
da; y el principio del VENCIMIENTO, segun ei 
cual esa finalidad no puede lógicamente enten
derse, sino en la medida del quebr:mto padecido 
P?r el apelante, es decir, que donde no hay agra
vto no hay apelación, y que si alguno hubiere, en
tonces ella tiene que entenderse interpuesta, 

. para que la providencia del a quo se revoque 
o se. reforme en favor del apelantP, mej<?rando 
su situación, pero no para que ésta se le vuel
va más gravosa, empeorando su vencimiento 
(Cas. 21 marzo 1.955, LXXIX, 2151, págs.810 
y SS.). , 

Sabia es así la disposición del artículo 494 
citado, conforme al cual "La apelación se en
tiende interpuesta solo en lo desfavorable al 
apelante, y, por tanto, el superior no pue-

. de enmendar la providencia en la parte que 
no es objeto del recurso, salvo que, a virtud 
de la reposición, sea preciso hacer modifica
ciones a esta parte sobre puntos íntimamente 
relacionados con la otra". Ciertamente, esta dis
posición es de carácter sustancial, en cuanto con
sagra para el apelante el derecho a que, si no 
triunfa en el -recurso, por lo menos se deje 
intacto el pronunciamiento recurrido, s'it1' impo
nerle una desventaja mayor de la que de éste 
resulta. 

También tiene -el mismo carácter, la otra de 
las disposiciones que el recurrente cita como 
violadas, o sea el art. 473 ibídem que consa-
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gra la intangibilidad de la cosa juzgada; y es
te principio se vulnera, cuando, consentida la 
sentencia del inferior por una de las partes y 
apelada sólo por la otra, el superior la refor
ma agravando el vencimiento del recurrente, 
como quiera que, dada esa apelación parcial 
y unilater~l, la' providencia del a quo, al no po
der ser modificada en contra deB al}lelante, pa
só en autoridad de cos& juzgada en la parte 
favorable ti éste. 

En el caso sub judice, concurren las condi
ciones de la reformatio in peius. 

En efecto: 

la. El actor obtuvo en el primer grado 
una resolución apenas inhibitoria. Su vencimien
·to fué, pues, transitorio, y no de fondo. 
Hubiera sido total y definitivo, si la demandada 
es entonces absuelta; 

2a. Solamente el actor apeló de ese tallo y la 
demandada se conten~ó con él. Ni en parte algu
na aparece que el apelante hubiera prorrogado 
la competencia del superior, en el sentido lie 
que éste pudiera decidir la alzada en forma 
más gravosa para el apelante, es decir, entran
do a resolver en el fondo contra éste; y 

3a. Es evidente que el fallo de .segunda 
instancia empeoró la situación del actor ape
lante. Porque la simple asbtención "de ~ntrar 
a resolver en el fondo", .a que se contrajo el 
pronunciamiento del juez a quo, dejó al de
mCJndante en la posibilidad de entablar un 
nuevo pleito para discutir en su mérito las 
cuestiones debatidas. Sustituido ese fallo por 
la absolución de la demai'ildada, el actor no 
pu~de promover una nueva litis con el mismo 
fin ·del perseguido en la presente, lo cual 
constituye para él una agravación manifiesta. 

Se ha infringido, pues, de modo directo, 
por el Tribunal, el principio del art. '494 del 
C. J., repulsante de la reformaQio in peius, como 
·tambien el 473 ibid., porque, al no revocarse 
la sentencia de primer grado, la cosa juzgada 
quedaba amparándol3l con su autoridad en 

todo lo tavorable al apelante y ahora recu
rrente en casación. 

Así que cualquiera de estos dos motivos 
es suficiente para que el fallo de segunda 
instancia deba ser casado.' 

LA SENTENCIA DE REEMPLAZO 

La que ahora se dict~~. en Jugar de la del 
Tribunal, tendrá que limitarse a confirmar la 
inhibitoria del juez a quo, porque si la Corte 
entrase a decidir de mérito, podría tropezar con 
la contingencia de que el examen de fondo 
condujera a lá absolución de la demay¡dada, 
con lo que incurriría entonces en los mismos 
errores que atrás ·se le anotaron a la senten
cia de segunda instancia, como motivos de 
casación de la misma. 

RESOLUCION 

A mérito de lo expuesio, la Corte Suprema 
de Justicia, en Sala de Casación Civil, admi
nistrando justicia en nombre de la República 
de Colombia y por autoridad de la ley, CASA 
la sentencia de segunda insiancia prolerida 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Bogotá, con fecha veinticuatro (24) de ju
nio de mil novecientos sesenta y uno (1.961 ), 
materia del recurso, y, como juzgador de 
instancia, RESUELVE: 

Confirmase la sentencia de primer grado 
proferida en este juicio por el juez Sexto (6°.) 
Civil del Circuito de Bogotá, con fecha· diez 
y siete (17) de febrero de mil novecientos 
.sesenta y uno (1.961). 

Sin costas en la segunda instancia, ni en el 
recurso extraordinario. 

Publíque~e, cópiese, notifíquese, insértese en 
la Gaceta Judicial y vuelva el proceso al 
Tribunal de origen. 

Arturo C. Posada.- Gustavo Fajardo Pinzón.-En
rique López de la Pava.-~nrique Coral Vela~co. 
José Hernández Arbeláez.~Julián Uribe Cadavid. 
Ricardo Ramírez L., Secretario. 



VENTA DE UN PREDIO RUSTICO COMO CUERPO CIERTO O CON RELACION A SU CABIDA. 

Alcance y aplicación del art. 1887 del Códi90 Civil. 

El artículo 1864 del Código Civil dispo-· 
ne: "El precio de la venta debe ser deter.,. 
minado por los · contratantes. Podrá hacerse 
esta determinación por cualesquiera medios 
o indicaciones que. lo fijen". 

En desarrollo de este principio el artículo 
1887, ibídem, autoriza efectuar la venta de 
un predio. rústico como cuerpo ·cierto o con 
relación a su cabida. lEn el primer caoo, las 
parte¡¡ han considerado que el área con que 
resulte el bien no tiene ninguna consecuen
ci& en el aumento o reducción del precio con
venido (Art. 1889). En el segundo, los esti
pulantes fijan el precio y la cabida, lo cual 
significo, en definitiva, que la venta se hace 
a razón de una determinada suma por la uni
dad de la medida adoptada. Al respectó el 
inci11o 3o. del art. 1887 expresa: "E11 indife
rente que se fije direct&lmente un precio to
tal, o que éste ¡¡e deduzca de la cabida o núme
ro de medidfls que se expresa, y del precio 
de cod!il medid&l". 

Síguese que la venta por cabida requiera 
la expresión de ésto y del precio en forma 
que se' pueda saber cuál es el que correspon
de m la unidad de medida convenida, para 
l!>s efectos subsiguientes m ¡a celebración del 
contr&to, si la cmbida resulta inferior o supe
rior o la determinada en éste. 

Por la directa relación que tiene la cabida 
con· el precio e~tipul&do, es palmario que a
quella debe expresarse en formo determinada 
y ex&cta, bien sea en unidades o en cantidaden 
enteras o mixt&s;. porque es la única manen1 
de sabe~ cuál suma del precio pact&do le 
corresponde m cada unidad y fracción de la 
superficie c.on que reoulte el inmueble. Si la 
csbid& se pudiera emmciar en el contmto en 

cantidad aproximada o de más o menos, diez fn
negmdas aproximadamente o más o menos diez 
fanegadas, matemático, numérica y lógicamen
te no oe podría saber cuál es el precio co
rrespondiente a cada fanegada, porque no es 
el mismo el de diez fanegedas que el de diez 
fanegadas más o menos o aproximadamente, 
ya que en último caso no se tratarím del pre
cio fijado en el contrato, igual, menor o ma
yor del que tenga el inmueble, para deter
minar el que correspondeiría al real sino del 
que resulte, evento en el cual no se trataría 
de la venta por cabida, dado que en eato la 
fijación del precio correspondiente a las uni
dades que tenga de más o de menos la finas 
se fija por el precio s,eñalado en el contrato 
a la cabida· pactada. En otras palabr&s, el 
precio señalado. a la cabida estipulada, es el 
dominante para determinar el de la cabida 
real. En cambio, el precio fijado o una cabi
da aproximada o de más o menos, por lo mis
mo que no en el correspondiente 11 la unidad 
de medida adoptada por los contratmntes, no 
puede configurar la venta pQr cabida autori
zado por el &rtículo 1887 .del C. C. ya que 
no se compagina con las consecuencias que 
el artículo 1888 ibidem consagra a dichm ven
ta: "Si la cabida real fuere mayor que la 
cabida declarada, deberá el comprador au
mentar proporcionalmente el. precio •... y si 
la cabida real es menor que la cabida decla· 
r&da, deberá el vendedor si no fu~re posible 
completarlm o no se le exigiere esto, sufrir 
unm disminución proporcionlill del precio". 
Clarmmente se colige que el aumento o la 
diominucion d~ aquel por la cabidm mayor 
o menor de l¡;¡ p~ctada, se @ntiende en rela· 
ción con el precio señalado en el contrsto. 
Aplicación que es impooible en el caso de 
venta por cabida aproximada o de máo o me-
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nos, dado que no se tr&taría de un precio 
cierto y determinado en el contrato con rela
ción al cual se determinaría el correspon
diente al predio una vez hecha ·su mensura, 
sino, en realidad, de un precio de cuerpo cier
to. Supuesto que no se compagina con el tex
to conjunto de los nrtículos 1887 y 1888 del 
Código Civil que fijan claramente la no
ción y el alcance de la venta de predios rús
ticos con relación a· su cabida. 

El inciso 3o. del citado artículo 1887 se 
refiere a la venta de un predio compuesto de 
porciones de diferentes c&lidades y precios, y 
considera que es indiferente que éstas se ex
presen así, "con tal que de es~oo datos re
sulte el precio total y la cabida total", lo cual 
corrobora el alcance que se le ha dado a 
toda la norma, cual es el de que la venta 
por cabida de un predio rústico, trátese del 
que consideren las partes de una sola calidad, 
o del que estimen de diversas calidades, re
quiere ·que resulte de la estipulacion contrac
tual una cabida total y un precio total, no 
una cabida aproximada, y por ende, un precio 
aproximado. Finalmente, esta norma se apli
ca también a la primera parte del último in
ciso del artículo en cita que contempla ''la 
ens)enaeión de dos o más predios por una 
sola venta". 

Si para que la venta de un predio rústico 
se tenga celebrada con relación a la cabida, 
se ret!juiere que ésta y su precio se expresen 
en su totalidad, "que éste se deduzca de la 
cabida o número de medidas que Qe expreser • 
y del precio de cada medida", la autoriza
ción consignada por el inciso 2o. del articu
lo 1887 de que la cabida "se exprese de cual
quier modo en el contrato'' no puede tener 
el alcance que algunos pretenden en el sen
tido de que basta indicarla en cantidad a
proximada o de más o menos, porque, se re

. pite, no sería cabid!l totsl sino aquella cuyo 
precio tótal dividido por ella diera el corres
pondiente a la unidad adoptada como medi
da, evento que no es posible, cuando la ca
bida expresada en el contrato no es exacta 
sino aproximada o de más o menos. Expresar 
de cualquier modo la cabida no puede tener 
otra interpretación que la de ·adopt&r cusl
quier medida, varas, metros cuadrados, fane
gadas, cuadras, cabuyas en total o por unida
des enteras o fraccionarias, en forma que re-

' sulte la de todo el inmu·eble o de las por
ciones de él, o la de cada lote o 1~: del con
junto dé elloo cuando la vent& comprende 
dos o más fincas o pr~dion. 

Esta' es la aplicación que 1& Corte ha dado 
al artículo 1887' como puede verse en los 
fallos publicados en la G. J T. 47, pág. 
181, No. 1.940, mayo 1.938; T.63, 93; T. 
70, 922 ss. y T: 88, pág. 103. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE 
CASACION CIVIL. Bogotá, once de Febrero 
de mil novecientos sesenta y cuatro. 

(Magistrado Ponente: Dr. Arturo C. Pos;:¡da). 

Luis Eduardo Bedoya Sepúlveda en libelo di
rigid•J al Juez 2o. Civil del Circuito de Arme
nia expuso·, en lo conducente los siguientes 
hechos: 

Para cumplir convenios verbales previos, 
Arturo Castaño O. transfirió en venta a Luis 
E. Bedoya por medio de la escritura 97 pasa
da ante el Notario 3o. de Armenia el 24 de 
enem de f.958 el dominio de estos bienes: a) 
Una finca denominada las. Violetas ''constante 
de diez cuadras más o· menos, uhic;:¡da en el 
paraje de Campohermoso en jurisdicción del 
Municipio de Montenegro, mejorada éon se
menteras de café y plátano, sombrio de guamas, 
pastos, orillas de guadual y casa de habitación, 
la cual tiene local apropiado para fonda", y 
comprendido por los linderos expresadós en 
la escritura y en la demanda; y "b). Un lote de 

. terreno de una extensión exactamente de des 
cuadras, mejorado con plantaciones de rastroje
ras, ubicado en la fracción de La Cecilia o 
Campohermoso, denominado Bizerta o La Ce
cilia, en jurisdicción de Montenegro, lote que ha
cia parte de la finca conocida con el nombre 
"El Reflejo", y alindado como rezan la escrilu · 
ra y el libelo . 

La venta se hizo por un precio de ochenta 
mil pesos ($ 80.000.oo), si bien las partes 
convinieron en que en la escritura figurara ape
nas el de· setenta mil pesos ($ 70.000.oo). 

Esta suma "fue cancelada o cubierta" por el 
demandante así: $ 30.000.oo en dos cheques 
de 18 y 21 de enero de 1.958 por $ 20.000.oo 
y $ 10. 124.75, respectivamente, a cargo del 
Banco de Bogutá, sucursal de Armenia. El 
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excedente de $ 124.75 del segundo cheque re
presenta la cuota de gastos notariales y de regis
tro a cargo de Bedoya S. "Los cincuenta mil 
l)eso ($ 50.000.oo) restantes quedaron garan
tizados con primera hipote.:a sobre los bienes 
vendidos en la forma como reza la mismil es
critura 97 citada". 

La venta "se efectuó en atención a la cabi
Ja prometida por el vendedor al comprador, y 
se rige, en consecuencia, por los preceptos de 
!os arts. 1887 y 1888 del Código Civil". 

Bedoya S. tomó posesión de los predios La 
Cecilia o Bizerta y las Violetas, y habiéndolos 
hecho medir, resultó una cahida inferior a la 
señalada· en el contrato de venta, de la cual 
fue móvil determinante dicha cabida. 

. La cabida inferior da derecho a la disminu
ción del precio· de venta y, como consecuen
cia, a que Bedoya no esté. obligado a pagar 
de la parte insoluta del precio de la venta sino 
la que "a prorrata corresponda a la cabida 
real. y a que el gravamen hipotecario que ga
rantiza el pago del saldo quede disminuido en 
la misma proporción". 

Con base en Jos hechos anteriores, Luis E
duardo Bedoya Sepúlveda demanda en vía or
dinaria a Arturo Castaño O. para obtener las 
siguientes declaraciones: 

"a). Que los dos lotes vendidos por medio 
de. la. escritura número noventa y siete (97) de 
vemflcuatro dt> enero de mil .novecientos cin
cuenta y ocho (24- 1.958), pasada en la No
taria 3a. de Armenia, entre Arturo Castaño O. 
como vend~dor y Luis Eduardo Bedoya S. co
mo comprador, tienen una cabida inferior al 
numero de cuadras y fracción de las mismas 
que se demostrare en el curso de este juicio, 
a las doce cuadras· que el vend<:!dor garantizó 
como cabida real de dichos lotes; 

"b). Que como consecuencia de la declaración 
an!erior el precio de la conipra debe ser re
bajado en la proporción correspondiente, a la 
diferencia entre la cabida garantizada y la 
cabida real de los dos lotes vendidos, teniendo 
como precio para el establecimiento de la pro
porción el de ochenta mil pesos ($ 80.000.0 0) 

que fue el verdader::> y real del contrato; 

"e). Que la diferencia del precio y l.a rebaja 
correspondiente debe hacerse en la parte del 
precio que aun no ha pagado mi mandante, y 

cuyo pago se halla garantizado con hipoteca a 
favor del vendedor demandado; -

"d). Que el valor de la deuda a cargo de mi 
mandante, como remanente del precio de venta, 
queda rebajado en la proporción pedida y en 
la misma proporción queda reducida la garantía 
hipotecaria para la liquidación también de ca~ 
pita 1 e intereses. 

"~). Que el demandado sea condenado en 
las costas". 

Subsidiariamente hace las mismas peticiones 
anteriores, pero ~ubordinqndo las marcadas con 
las letras b, e y d, así: "Esta segunda acción sub· 
sidiaria se interpone para el evento de que el 
fallador acogiere como real y definitivo el pre
cio de venta estipulado en el texto de la es
critura número 97 citada, y no el de óchenta 
mil pesos ($80.00o.oo) que fue el· que infor
mó realmente el contrato y fue cubierta por 
el Sr. Bedoya S.". 

Como derecho cita los artículos 1887 y 1888 
y demás concordantes del C. Civil. 

El demandado contestó oooniéndose a las de
claraciones impetradas, négando los hechos y 
proponiendo las excepciones de carencia de 
derecho, ineptitud sustantiva de la demanóa y 
la genérica. 

El Juzgado decidió la primera instancia en 
sentencia de diez y seis de septiembre de mil 
novecientos sesenta, por la cual declaró: 

1 o. No probadas las excepciones propuestas. 

2o. Que los dos lotes vendidos mediante la 
escritura 97 de 24 de enero de 1.958 por Ar
turo Castaño a Luis Eduardo Bedoya S. ''tie
nen una cabida inferior al número de cuadras 
pactado en tal instrumento, equivalente a la 
diferencia entre doce -::uadras vendidas y ocho 
cuadras con cuatro mil seiscientos dos metros 
de la medida practicada en el juicio". ' 

3o. Bedoya tiene derecho a que Castaño le 
rebaje el valor proporcional a la diferencia 
entre· la cabida real y la cabida garantizada de 
los lotes vendidos, y que pericialmente fue 
fiJada por un valor de diez y nueve mil ciento 
ocho pesos con diez y ocho centavos. 
($19.108.18). 

Gaceta~ .7 
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4o. Castaño debe rebajar la cantidad de 
.:; 19.108.18 en la parte del precio que toda vía 
no ha' pagádo Bedoya y cuyo pago se halla 
garantizado con hipoteca a favor de Castaño. 

So. El valor de la deuda que consta en la 
escr'itura 97, a cargo de Bedora y a favor de 
Castaño queda rebajada en la canti,dad de 
$ 19.108.18 en relación con el crédito de cin· 
cuenta mil pesos que consta en el mismo ins
trumento, reducción que se entienue para la 
iiquidación de intereses desde la fecl1a del con
trato. 

6o. No hay _lugar a condenación .en costas. 

El Tribunal Superior de Pereira, en virtud 
:le la apelación en que acudieron ambas par
tes, por sentencia de seis de junio ·de mil 
novecientos sesenta y uno, revocó la de pri
mer grado, y, en su lugar, absolvió a los de
;nandados y condenó en costas a la parte 
demandante. 

Motivación del fallo de segunda instancia. 

El Tribunal resume así la tesis planteada 
en el juicio: 

El actor Bedoya sostiene que compró los 
dos inmuebles en atención a su cabida; y "que, 
como la cabida real es inferior a la declarada 
e1~ el contrato, tiene derecho a una disminu
ción en el precio 'de la venta". Y Castaño, 
tanto en las posiciones que absolvió como en 
la contestación de la demanda, afirma "que 
esa no fue la intención de las partes y que 
solo hubo venta de cuerpo· cierto". 

Anota que la escritura 97 de 24 de enero 
. de 1.958 expresa que Castaño transfiere a 

Bedoya la finca Las Violetas, situada en Carne 
;JOhermoso, municipio de Montenegro, "cons
tante de diez cuadras más o menos", mejora
da con sementeras de café, plátano, sombrío 
de guamo, pastos, orillas de guadual y casa 
de habitación, la cual tiene local apropiado 
para fonda; y el "lote de terreno de una exten
sión exactamente de dos cuadras mejorado 
con plantaciones de rastrojos, denomina do La 
Cecilia o Bizerta. 

Se reliere a la inspección ocular en que se 
identificaron los dos predios, y al dictamen 
pericial, según el cual, Las Violetas tiene una 
cabida superficiaria de seis cuadras y dos mil 
ochocientos cincuenta metros cuadrados, y Bizer-

ta o La Cecilia, dos cuadras, mil setecientos 
cincuenta y dos metros cuadrados. Le observa 
a la .exposición pericial que, aunque no in
cide en la tesis sostenida por la mayoría de 
la sala, "carece de todo fundamento''. 

El razonamiento básico ele la decisión del 
tallador se encierra en el siguiente aparte: 
"Considera el Tribunal que la venta de que 
trata la escritura 97, tantas veces aludida, no 
es venta con relacion a su cabida, por lo me
nos en cuanto al lote llamado Las Violetas. 
Ello es así porque la Ci\bida de ese fundo no 
.ha sido expresada, sino en forma de más o 
menos. Y para que la cabida se tenga como 
real y eficazmente declarada, no puede en 
ningún momento estar acompañada de expre
siones como esa, o como .la de aproximada
mente, porque entonces no es ya tina cantidad 
cierta y determinada. El ''más o menos" o el 
''aproximadamente" son términos que nada 
definen, porque son' muy generales; carecen 
de precisión y la precisión y exactitud son 
inseparables de la negociación por cabidas. 
Este es un término que no admite distingos: 

. es evidente o no. Al menos esa es la obliga
da conclusión dentro de nuestro Código Civil. 

La frase "más o menos" presupone indeter
. minación; lo indeterminado, no se iguala con 
la certidumbre. Lo que admite recortes o agre
gaciones, no pue·de ser ex;:¡cto. 

Añade que si la intención hubiera sido la 
de negociar en atención a la cabida, la habrían 
expresado sin ningún ~énero de dudas o a
proximaciones, como lo hicieron con el predio 
Bizerta o la Cecilia "cuya supt!rfície fijaron 
exactamente, cosa que no acontece con Las 
Violetas". 

Transcribe la doctrina de algunos autores 
y apartes de sentencias de la Corte·, en las cua-

. les se sostiene que la superficie de un inmue
ble señalada en medidas aproximadas o de po
co má~ o menos no configura la venta por 
cabida de que trata el articulo 1887 del C. 
Civil. Y concluye: "de acuerdo con Jos pre
cedentes razonamientos, no hay lugar a hacer 
las declaraciones solicitadas, ya como princi· 
paJes ora como subsidiarias, y en consecuen- · 
cia debe absolverse a los demandados". 

Recurso de casación. 

El apoderado del demandante impugnó la 
sentencia del Tribunal con el recurso extraor~ 

/ 
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dinario de casación en demanda que contiene 
cuatro censuras, basadas: la primera, en in
terpretación errónea del artículo 1887 del C. 
Civil; la segunda, en cuanto erró en la cali
ficación jurídica del contrato contenido en la 
escritura 97 a consecuencia de haber in.ter
pretado erróneamente el mismo precepto sus
tancial; la tercera en error de derecho en la 
estimación del contrato de venta de. que da 
cuenta la citada escritura 97; y la cuarta, en 
error de hecho en la apreciación del mismo 
contrato. · 

Primer cargo. 

El primer cargo lo enuncia en estos térmi
nos: ''precepto autorizante: Causal la. del art. 
520 del C. ]. -Concepto de infracción- Viola
ción de la ley sustantiva por error en la in
terpretación del art. 1887 del C. Civil". 

La motivación se resume. en estos términos: 

Se refiere al paso transcrito de la sentencia 
en que el Tribunal expone que la venta · de 
que trata la escritura 97 no es con relación 
a la cabida, al menos en Jo que toca con el 
predio Las Violetas, porque se halla expresada 
"en forma de más o menos. Y para que la 
cabida se tenga como real y eficazmente de
clarada, no puede ir acompañada de expresio
nes com'J esta o aproximadamente", porque 
en tal caso no es una cabida cierta y deter
minada. 

Comenta que para el ·Tribunal la venta por 
cabida exige que ésta se indique en el contra
to con u,nidad de medidas determinadas expre
sadas en cantidad entera o fraccionada como 
dos cuadras y cuatro cuadras y media. Con 
este razonamiento infiere el Tribt!nal que, co
mo de la finca Las Violetas se dijo que tenía 
una cabida de diez cuadras; más o .menos, la 
venta fue de cuerpo cierto y no de cabida. 

Para el recurrente este concepto viola el 
artículo 1887 del C. Civil que establece con
diciones contrarias a las expuestas por el ta
llador. Transcribe el artículo nombrado y el 
significado que el diccionario de la Academia 
trae de los vocablos cabida y salvo, empleados 
por el artículo 1887, y prosigue que una ex
tensión superficiaria no deja de estar deter
minada porque se exprese "con una unidad 
entera o fraccionaria como diez cuadras y me
dia y diez cuadras más o menos", ya que es-

ta última expresión no indica determinación 
sino limitación entre la unidad anterior y la 
siguiente, de modo que no puede ser inferior 
a la unidad de medida que le precede ni su
perior a la que le sigue, nueve .y once cua-
dras· en el caso presente. · 

Por significar la palabra cabida .una exten
sión superficiaria de un terreno susceptible de 
ser medido, el legislado rautoriza su indicación 
de "cualquier modo" en el contrato. No dijo 
que debía expresarse en una medida entera o 
fraccionaria. Si así lo hubiera querido lo ha
bría expresado, y no hubiera empleado la lo
cucióq "de cualquier modo". 

Prosigue el recurrente que el contrato de 
venta se entiende celebrado con relación a la 
cabida, cuando ésta se expresa de cualquier 
modo, no dice la ley que debe estar indicada 
en una uniaad de medida entera o fracciona
ria, solamente entera o solamente fraccionada. 
Y es por ello por Jo que no tiene tal alcance 
el acuerdo, sino cuando manifiestan las partes 
que no tienen influencia alguna en el precio 
la cabida mayor o menor que resultare con 
relación a la expresada en el contrato. La pre
sencia de esta declaración en el contrato es 
tan esencial que su. falta no puede ~uplirse 
por ningún medio probatorio que no sea la 
confesión o el juramento. -

Basado en la noción de causa o móvil del 
contra lo de venta, añade: la cosa y el precio 
son los móviles determinantes del comprador 
y del vendedor entre fos cuales media una re
Jacion de equidad~ La cosa és la contrapres
tación del precio. Este se puede establecer 
directamente cuando el bien se transfiere por ' 
determinada suma, o indirectamente cuando se 
fija un factor para determinarlo como la v.enta 
por cabida, caso en el cual se determina e;l 
consideración a la extensión superficiaria del 
inmueble rústico. La ley no exige que la cau
sa se exprese en el contrato, art. 1524 del e. 
Civil, pero sí por excepción, como en el caso 
del artículo 1887, según el cual, hecha la ven
ta en consideración a la cabida expresad::t 
de cualquier modo en el contrato, solo se 
destruye cuando las partes en forma expresa 
declaran que la extensión superficiaria que 
resulta no influye en el precio acordado. De 
donde deduce que, sin esta salvedad, si el con
trato de venta se hace con relación a la cabi-
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da expresada de cualquier modo, "se presume 
que la venta se hace con relación a ella". 

Este concepto errado del Tribunal en la in
terpretación del artículo 1887, lu llevó a su 
violación y a la de los artículos 1888, 1884, 
1602, 1603, 1524 y 27 y concordantes del C.C. 
por falta de aplicación al caso litigioso. 

Segundo cargo. 

También lo presenta así: "Precepto autori
zante: Art. 520 del C. J. numeral 1 o. Concep
to de la infracción: violación de lós arts. 1887 
y 1888 del C. Civil". 

Intenta demostrarlo con las siguientes ra ~ 
zones: 

El Tribunal, al interpretar el contrato reco· 
gido en la escritura número 97, como vent~ 
de cuerpo cierto y no como venta a la cabida, 
"le dió una calificación juridica errada, violan
do las normas sustantivas al respecto o ''en la 
determinación de sus efectos". 

En verdad, la calificación que el Tribunal 
hace del contrato sub judíca como . venta de 
cuerpo cierto y no de cabida, se funda en que 
el artículo 1887, en su concepto, exige "la ex· 
presión exacta de la cabida en relación con 
una unidad de medida, y que esté claro e in
dudable en el texto escrito del contrato, que 
el móvil determinante del mismo, haya sido 
la venta a la cabida". Pero esta califica9ión in· 
terpreta erróneamente dicho precepto, porque 
en él no se dan tales exigencias, sino que es
tablece presunción de haberse hecho la venta 
con relación a la cabida, cuando ésta se expre
sa de cualquier modo en el contrato, salvo que 
las pt.rtes hayan hecho la declaración expresa 
de que la cabida no influye en el precio del 
inmueble. 

Como en el contrato sub lite no se hizo de
claración alguna de que la venta fuera de cuer
po cierto, al calificarlo así el fallador hizo una 
.distincion no establecida por el legislador con 
violación del principio de "que la excepción 
confirma la regla en los casos no exceptuados". 

El Tribunal erró en la calificación juridiCa 
del contrato, independientemente de todo exa
men de pruebas, sobre el texto mismo del 
con~rato, y como efecto inmediato de la errada 
interpretación del artículo 1887. 

Transcribe doctrinas de la Corte sobre ei 
poder que corresponde al Tribunal en la in
terpretación de los contratos cuando no dege
nera en error de hecho, y termina diciendo que 
por el error en -la calificación jurñdica del con
trato contenido en la escritura 97, aparte de 
toda cuestión probatoria, a causa de una inter
pretacióry errada del artículo 1887, dejó de a
plicar los mismos artículos 1888, 1884, 1603 y 
concordantes del Código Civil. 

Tercer cargo. 

Lo formula por error de derecho en la es
timación del contrato de venta como celebra
do con relación a la cabida, de que da cuen
la la escritura 97, por cuya consecuencia de
jó de aplicar los artículos 66, 1887, 1888, 
1768, 1759 del C. Civil, y 593 del C. judi
cial en armonía con los 471, 472, 603 ibídem, 
1602 y 1603 del C. Civil. 

Sustenta la tacha con la exposición que se 
puede resumir así: 

.El artículo 1759 del C. Civil dispone que 
el instrumento hace plena prU'eba contra las 

. partes en cuanto a la verdad de las declara
Ciones hechas en ·él. 

El Tribunal, no obstante que el contrato de 
venta relacionado en la escritura 97 hizo re
ladón a la cabida de los lotes, se negó a dar
le este alcance dejando sin aplicación al litigio 
los artículos 66, 1887, 1888, 1757, 1768, 1759 
del C. Civil, "lo mismo que los artículos 593, 
471 y 472 del C. Judicial". 

Vuelve a la consideración de que el Tribu
nal invirtió los· presuputstos del artículo 1887 
del C. .Civil, porque para ~~1, la regla general, 
o sea "fa expresión de cualquier modo de la 
cabida, vino a ser la excepción". 

Por esta errada interpretación del artículo 
1887, desconoció la presunción legal que esk 
precepto encierra, en cuanto a la venia por ca
bida, presunción que no fue desvirtuada po1 
el demandado por medios que no podian ser 
otros que la confesión o el juramento del de
mandante en el sentido de que la venta se 
hizo como cuerpo cierto. 

Frente a la presunción de que la venta se 
hizo en consideración a la cabida de los loies, 
al Tribunal le correspondía aceptarla y darle 
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plena prueba al contrato en el sentido de que 
la venta de los lotes Bizerta y L'ls Viole
tas lo fue por su cabida y no como cuerpo· 
cierto. 

Cuarto cargo. 

Este último cargo lo hace por cuanto la 
sentencia incurrió en error de hecho en la a
preciación del contrato de venta contenido en 
la escritura 97 a consecuencia del cual violó 
indirectamente los artículos 66, 1887, 1888, 
1756, 1757,,1768, 1602 y 1604 del C. Civil, 
593, 471, 472 y 603 del C. judicial. 

Motiva la acusación en los siguientes tér
minos: "En el contrato de venta contenido en 
la escritura 97 de 24 de enero de 1.958 de la 
Notaría 3a. de Armenia, las partes que lo sus
cribieron dijeron contratar sobre dos lotes, 
uno de ellos, Las Violetas, de diez cuadras 
más o menos, y el otro, Bizerta, de dos cua
dras exactas". Su declaración fue expresa, IJar 
na y simple. sin adic_ión alguna, y· sin que hu
bieran agregado que no entendían "hacer di
ferencia en el precio aunque la cabida real re·
sulte mayor o menor que la cabida que reza 
el co.ntrato -inciso 2°., del ai't. 1887 del C. C-. 

No obstante esta evidencia notoria en el 
texto del documento contrato, el Tribunal dijo 
en su fallo que la venta era de cuerpo cierto, 
y no con relación a la cabida, error de hecho 
que lo llevó a absolver a la par.te demandada, 
y a dejar sin aplicación al caso del juicio, sien
do pertinentes las disposiciones civiles arriba 
citadas". 

Considerandos: 

El artículo 1864 del Código Civil dispone: 
"El precio de la venta debe ser determinado 
por los contratantes. P~drá hacerse esta de
terminación por cualesquiera medios o indica
ciones que lo 'fijen". 

\ 

En desarrollo de este principio el artículo 
1887, ibídem, autoriza efectuar la venta de un 
predio rústico como cuerpo cierto o con re
lación a. su cabida. En el primer caso, las par
tes han considerado que el área con qu.e re
sulte el bien no tiene ninguna consecuencia en 
el aumento o reducción del precio convenido 
(art 1889). En el segundo, los estipulantes fi
jan el precio y la cabida, lo cual significa, en 
definitiva, que la venta se bace a razón de una 

deter'minada suma por la unidad de la medida 
adoptada. Al respecto el inciso 3°. del articulo 

. 1887- expresa: "Es indiferente que se fije di
rectamente un precio total, o que éste se de
duzca d~ la cabida o número de medidas que 
se expresa, y del precio de cada medida'~. 

Siguese que la venta por cabida requiera la 
expresión de ésta y del precio en forma que 
se pueda saber ~uál es el que corresponde a 
la unidad de medida convenida, para los efec
tos subsiguientes a la celebración del contrato, 
si la cabida resulta inferior o superior a la 
determinada en éste. · 

Por !a directa r~lación que tiene la cabida 
con el precio estipulado, es palmario que. a
que JI a debe expresarse en forma determinada 

·y exacta, bien sea en unidades o en cantidades 
enteras. o mixtas; porque es la unica manera 
de saber . cuál suma del precio paCtado le co
rresponde a cada unidad y fracción de la su
perficie con que resulte el inmueble. Si la ca
bida se pudiera enunciar en el contrato en can
tidad aproximada o de mas o menos, diez fa
negadas aproximadamente o más o menos 
diez fanegadas, matemática, númerica y lógica
mente no se podría saber cual es el precio 
correspondiente a cada fanegada, porque no es 
el mismo el de diez fanegadas que el de diez 
fanegadas más o menos o aproximadamente, 
ya que en ultimo caso no se trataría del pre
cio fijado en· el contrato, igual, menor o mayor 
del que tenga el inmueble, para determinar el 
que corresponderia al real sino del que resulte, 
evento en el cual no se trataría de la venta 
por cabida, dado que en esta la fijación del 
precio correspondiente a las unidades que ten
ga de más o de menos la finca .se fija por el 
precio señalado en el contrato a la cabida pac
tada. En otras palabras, el precio señalado ·a 
la cabida estipulada, es el dominante para de· 
terminar el de la cabida real .. En cambio, el 
precio fijado a una cabida aproximada o de 
más o menos, por lo mismo que no es el co
rrespondiente a la unidad de ,medida adopta
da por Jos contratantes, no puede configurar 
la venta por cabida autorizada por el artículo 
1887 del C. C. ya que no se compagina con 
las consecuencias que el artículo 1888 ibídem 
consagra a dicha venta: ''Si la cabida real fue· 
re mayor que la cabiqa declarada, deberá el 
comprador aumentar proporcionalmente el pre
cio ....... y si la cabida real es menor que la 
cabida declarada, debera el vendedor si no fue-· 
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re posible completarla o no se le exigiere esto, 
sufrir una disminución proporcional del precio". 
Claramente se colige que el aumento o la dis
minución de aquel por la cabida mayor o me
nor de la pactada, se entiende en relación con 
el precio señalado en el contrato. Aplicación 
que es imposible en el caso de venta por ca
bida aproximada o de más o menos, dado que 
no se trataría de un precio cierto y determi
nado en el contrato con relación al cual se 
determinaría el correspondiente al predio una 
vez hecha su mensura, sino, en realidad, "de 
un precio de cuerpo cierto. Supuesto que no 
se compagina con el texto conjunto de los ar
tículos 1887 y 1888 del Có"digo Civil que fi
jan claramente la noción y el alcance de la 
venta de predios rústicos con relación a su 
cabida. 

El inciso 3o. del citado artícplo 1887 se re
fiere a la venta de un pre<;lio compuesto de 
porciones de diferentes calidades y precios, 
y considera que es indiferente que éstas se ex
presen asi, "con tal que de estos datos resul
te el precio total y la cabida total", Jo cual 
corrobora el alcance que se le ha dado a to
da la norma, cual es el de que la venta por 
cabida de un predio rústico, trátese del que 
consideren las partes de una sola calidad, o 
del que estimen de diversas calidades, requiere 
que resulte de la estipulación contractual una 
cabida total y un precio total, no una cabida 
apro~imada, y por ende, un precio aproxima
do. Finalmente, esta norma se aplica también 
a la primera parte del último inciso del artí
culo en cita que contempla "la enajenación 
de dos o más predios por una sola venta". 

Sí para que la venta de un predio rústico 
se tenga celebrada con relación a la cabida, 
se requiere que ésta y su precio se expresen 
en su totalidad, "que éste se d~duzca de la 
cabida o número de medidas que se expresen 
y del precio de cada medida", la autorización 
consignada poi." el inciso 2o. del artjculo 188r¡ 
de que la cabida ''se exprese de cualquier mo
do en el contrato" no puede tener el alcance 
que algunos pretenden en el sentido de. que 
basta indicarla en cantidad aproximada o de 
más o menos, porq11e, se repite," no sería ca
bid~ total sino aquella cuyo precio total divi
dido por ella diera el correspondiente a la u
nidad adoptada como medida, evento que no 
t!s posible, cuando la cabida expresada en el 

contrato no es exacta sino aproximada o de 
más o menos. Expresar de cualquier modo la 
cabida no puede tener otra interpretación que 
la de adoptar cualquier medida, varas, metros 
cuadrados, fanegadas, cuadras, cabuyas en to
tal o por unidades enteras o fraccionarias, 
en forma que resulte la de todo el inmueble 
o de las porciones de él, o la de cada lote o 
la del conjunto de ellos cuando la venta com
prende dos o mas fincas o predios. 

Esta es la aplicación que la Corte ha dado 
al artículo 1887 en los fallos en que ha dicho: 

"La cabida de una cosa es su capacidad 
contentiva total. U na cabida aproximada no 
es la cabida de una cosa. Al hablar el Código, 
de cabida, se refiere a la cabida total". (T-4? 
pag. 181 No. 1940 Mayo - 1.938). 

"El artículo 1887 destaca la compraventa 
por cabida como un fenómeno mas o menos 
excepcional, reglamentado por la ley en previ
sión de su posible ocurrencia, pero que· para 
adquirir virtualidad propia en el dominio con
tractual ha de manifestarse con inequívocos 
caracteres entre és1os es desde luego el más 
importante como que absorbe toda la expre
sión del consentimiento condicionado, la exac
titud en la enunciación de la cabida .... sin la 
cual no" es po"sible darle las consecuencias ul· 
teriores en caso de discrepancia de lo pacta
do con la realidad objetiva, gobernadas por 
el precepto subsiguiente citado". (T- 63-93. 
T- 70- 922 ss.) 

"De manera que la venta por cabida debe 
ser siempre expresa, o sea, aparecer en for
ma muy clara e inequívoca que solo se pre
tende vender tantos metrvs, fanegadas o hec
tareas de determinado inmueble". (T- 88 pag. 
103). 

El contrato que registra la escritura 97 da 
cuenta de que Arturo Castaño O. vendió a 
Luis Eduardo Bedoya: a) - la finca conocida 
con· el nombre de las Violetas "constante de 
diez (10) cuadras más o menos" y b)- "un lo
te de terrero de una extensión exactamente de 
dos cuadras" denominado Bizerta comprendi
dos ambos inmuebles por los linderos que re
za el instrumento. Sobre el" precio se lee en 
el mismo instrumento: "que hace la venta 
con todas sus anexidades, servidumbres y de
pendencias por la suma de setenta mil pesos 
($ 70.000.oo) moneda legal colombiana''. 
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La demanda pide se declare que los dos 
inmuebles tienen una cabida inferior ''::~ las 
doce cuadras, que el vendedor da como ca
bida real de dichos lotes" y que el precio de 
ocilenta o setenta mil pesos debe ser rebaja-

. do en la proporción correspondiente. 

Es manifiesto que, si bien al terreno Bizer
ta se le señdló una cabida exacta de dos cua
dras, de ias Violetas se dice constar de diez 
cuadras mas o menos. Dedúcese de lo expues
to que, no expresada la cabida exacta de es
te bien, no cabe respecto de él la calificación 
de que su venta se hi..:o por cabida, y, por la 
misma razón, tampoco se puede aceptar que 
la venta de ambas fincas sea de dicila especie, 
porque la suma de las dos no da la cabida 
total de doce cuadras que dice el actor sino 
de doce cuadras más o menos. Por consiguiente, 
el precio de setenta mil pesos, aceptado por 
la sentencia, no puede dividirse por un nú
mero exacto de cuadras para saber el que le 
corresponde a. cada CL¡adra, y, por ende, al nú
mero de unidades o fracciones que pueda con
tener la cabida real.. En· una palabra, el con. 

·trato sub judice no llena las condiciones que 
los artículos 1887 y 1888 del 'Código Civil y 
la doctrina jurisprudenciál sobre su akance, 
exigen debe llénar la venta de predios rústi
cos con relación a su cabida. 

Siendo esto así, es concluyente que los dos 
primeros cargos de interpretación errónea de 
los artículos 1887 y 1888 citado, con funda
mento en que la cabida de diez cuadras, más 
o menos, asignada al terreno Las 1 Violrtas, 
queda comprendida en los términos de la 
primera de dichas ,normas, cuando dice que 
un predio se vende con relación a su cabida, 
siempre que ésta se exprese de cualquier 
modo, en el contrato, no puede prosperar, 
primero, porque la aplicación de dicho precepto 
la ilizo el sentenciador sobre el hecilo de que 
el contrato en litigio no recoge una venta 

por cabida, evento en el cual, la tacila de 
violación directa de la ley sustantiva por 
interpretación enónea no puede presentarse 
en casación sino partiendo de ese hecho, lo 
cual hace imposible la violación de disposi
ciones que contemplan un contrato de· venta 
distinto del recogido en fa escritura 97 y 
aceptado por el Tribunal; y. segundo, porque 
la interpretación que el tallador le dió a los 
precitados artículos 1887 y 1888 es, como 
está visto, la que coúesponde a la venta por 
cabida. 

Las censuras tercera y cuarta consistentes 
en errores de derecho y de hecho en la esti
mación del contrato de venta de que trata 

·¡a escritura 97, en cuanto el sentenciador no 
vió en él una venta por cabida sino de cuerpo 

. cierto, carecen de todo asidero, porque el 
recurrente no ha demostrado tales yerros, ni 
podía conseguirlos, por la circunstancia de 
haberle señalado al lote· de terreno Las Vio
letas una cabida de diez cuadras, más o menos, 
lo cual descarta la venta· por cabida. 

La Corte Suprema de Justicia, S.ala de 
Casa.ción Civil, en mérito de las razones 
expuestas, administrando justicia en nombre 
de la República de Colombia y por autoridad 
de la ley, NO CASA la sentencia proferida 
por el Tribunal Superior de Pereira el seis 
de junio de mil novecientos sesenta y uno, 
ep el juicio ordinario seguido por Luis Eduardo 
Bedoya Sepúlveda contra Arturo Castaño 0-
sorio. 

Las costas a cargo de la parte recurrente. 

Cópiese, notifíquese, pu blíquese, devuelvas e 
e insértese en la Gaceta judicial. 

Arturo C. Posada. -Gustavo Fajardo Pinzón. 
Enrique López de la Pava. -Enrique Coral Ve
lasco. -]osé Hernández Arbeláez. - Julián Uribe 
Cadavid.- Ricardo Ramírez L. Secretario. 



DAÑOS EN ·LAS COSAS 

El actor debe acreditar e! dominio sobre el inmueble que sufrió los perJUICIOS. Error de d®rGcho. 
Escapa al ámbito del error de hecho evidente, la alegación sobre el modo como llegó a los au
tos el medio con el cual se pretend~ demostrar el hecho. 

1. Al señalar el artículo 2342 del Código 
Civil, las personas que por sufrir daños en 
las cosas pueden pedir indemnización de per
juicios, determina una calidad para hacerlo 
y legitima solamente a quien la obstente. Es 
el dueño o pos~edor de la cosa sobre que 
ha recaído el daño o sus herederos, o el u
sufructuario, el habitador o el usuario, si el 
daño irroga perjuicio a su respectivo derecho 
y, como la legitimación en la causéll consiste, 
según la expresión de Carnelutti "en que 
actúe la persona que debe actuar conforme 
a la ley", es imprescindible situarse dentro 
del supuesto de la norma para que ella obre 
en beneficio de quien la invoca. 

El damnificado por el daño a las cosas, 
en los supuestos del art. 2342, tiene el ca
rácter de acreedor de los perjuicios y a él 
deben pagársele, a fin de no correr el ries
go de hacerlo dos veces como le sucedería 
al deudor que paga a quien no es el ver
dadero acreedor. De ahí tambien que sea 
vano el argumento del recurrente cuando a
firma que por no tratarse de la discusión 
del dominio, no tenía por qué presentarse el 
título de propiedad, con ólvido de que éste, 
al acreditar el dominio sobre el inmueble 
que sufrió los perjuicios, señalD al acreedor 
y lo legitima para cobrarlo. 

2. Es infundado el cargo en que se presenta 
como error de hecho evidente, no el proble
ma de existencia o inexistencia dentro del 
juicio del medio con el cual se pretende 
demostrar el hecho, sino el modo como ese 
medio llegó a él; tema que sale del ámbito 
del. error postulado, parm caer dentro de la 

discusión de la oportunidad para aducirlo, 
lo que supone el estudio de les normas ri
tuarias que dirigen este aspecio de lm inte
gración del proceso, aspecto, por tanto del 
error de derecho. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE 
CASACION CIVIL. Bogotá, doce de febrero 
de mil novecientos sesenta y cuatro. 

(Magistrado Ponente: Dr. Enrique Coral Ve
lasco). 

1 o. Humberto faillace Ch. y Miguel Villa 
· Valero, promovieron juicio ordinario por in
demnización de perjuicios frente a la sociedad 
"Silva Mújica Hermanos Ltda." y el Municipio 
de Cúcuta, representada la sociedad por Al
varo Silva Mújica y el Municipio por el. Per
sonero Municipal. 

Relata la demanda del. jÚicio que el 8 de 
abril de 1.953, como consecuencia de un fuer
te aguacero se produjo una inundación en 
gran parte de la ciudad de Cúcuta, parte sur, 
que fue debida a la mala construcción e in
suficiencia del colector de aguas que saliendo 
del punto denominado Puente Barco desembo
ca en el rio Pamplonita, obra construida bajo 
la responsabilidad de la sociedad 'demandada. 
Contribuyó a la inundación, la obstrucción or
denada por el Municipio de Cúc1•ta del zanjón 
de Puente Barco, en razón del t~rraplén del 
zanjón y de un muro de ladrillo y cemento 
construido en terrenos de Campo Elías More
no, que redujo considerablemente el cauce dan

. do lugar a la formación de represa. ·Se des~ 
bordaron las aguas acumuladas y al inundar 
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los terrenos mas bajos causaron la ruina de 
las ca~as de los actores. 

Se afirma que los perjuicios sufridos por la 
propiedad de Faillace Ch. ascienden a diez y 
siete mil trecientos noventa y cuatro pesos y 
los sufridos por Villa Valero valen veinte mil 
trescientos diez pesos, sumas a las que, segun 
el demandante, debe condenarse a los deman
dados, como tambien a las costas del juicio. 

2o. La sentencia dictada por el juez Segun
do Civil del Circuito de Citcuta el 9 de junio 
de 1.960, absolvió a los demandados y a los 
demandantes de la demanda de reconvención, 
y, de igual sentido fue el fallo de segunda' 
instancia que el Tribunal de Pamplona pro
nunciara el 20 de octubre de 1.961, a virtud 
de apelación de la parte demandante en la 
acción principal, la que interpuso el recurso 
de casación que ahora se· resuelve. 

Para concluir como lo hizo el Tribunal y 
después de estudiar inoficiosamente uno por 
uno los presupuestos procesales que encontró 
y declaró presentes en el juicio, tropezó con 
que no estilba establecida la titularidad del 
dominio de los demandantes sobre los inmue- · 
bies afectados por los perjuicios demandados 
y, en'tonces, di jo: 

"Síguese de lo dicho que ·no resulta legal
mente establecida en el proceso la titularidad· 
dominial de los demandantes sobre los inmue
bles que sufrieron los perjuicios cuya indem
nización se reclama; y que, por la misma ra
zón, ha de concluirse que la personería de 
dichos actores ha quedado en el juicio sin la 
comprobación necesaria y adecuada para acre
ditar su legitimación en causa, que es condi
ción estructural de la acción, y no, como se 
sostuvo durante algún tiempo por la jurispru
dencia, mero presupuesto procesal. 

En estas condiciones la acción incoada en 
el presente proc.eso auedó condenada a Sil to-
tal fracaso". · · · . 

3o. La demanda de casación hace dos car
gos a la sentencia .del Tribunal. El primero 
por violación directa de los artículos 2341, 
2342, 2343, 2344 y 2356 del C. C., y para ex
plicarlo arguye que "El nizonamienfo del sen
tenciador, que pudiera ser adecuado y proce
dente en otro genero de controversias judicia
les -v.g.- cuándo se discute una cuestión de 

dominio, en las cuales es indispensable la a
portación de la prueba del mismo, ciertamente 
no encaja dentro de un proceso por perjuicios 
civiles, porque allí Jo que se ventila y discute 
no es propiamente ese punto, sino únicamente 
la obligación personal de indemnizarlos a quien 
esgrime ese derecho. Por tanto, basta demos
trar la culpa, el perjuicio sufrido y el deno
minado 'vínculo de causalidad' entre este y aque
lla, para que s·ea cabal la prosperidad de la 
acción indemnizatoria. Tanto es así, que la 
Corte ·en estos casos sólo exige 'que el deman
dante de la indemnización determine su po
sición jurídica respecto de ·la cosa dañada, 
indicando en su libelo la calidad con que pide 
y las demás condiciones de existencia de la 

·responsabilidad civil que demanda. Esta de-
terminación es en estos casos uno de los fun
damentos de derecho que ha de expresar todo 
demandante y constituye uno de los presupues
tos inmodificables para el desarrollo del liti
gio'. (0. J. T. 54 bis. pág. 48). 

El segundo reparo, es por error de hecho 
evidente. Dice el recurrente: 

" ..... el Tribunal cometió, evidente error de 
hecho, violatorio de la ley sustantiva, puesto que 
por no dar mérito alguno a las pruebas es
criturarías, quebrantó la disposiciqn contenida 
en el numeral 2o. del Art. 597, y la preceptua
da en el Art. 630, ambas del C.J., que con
signan la valoración legal de esas probanzas, 
infringiendo con ello, de modo indirecto los 
Artículos 2341, 2342, 2343, 2344 y 2356 del 
Código Civil que dan derecho a reclamar la in
demnización a favor de las personas perjudica
das por los daños culposos de otras. La eviden
cia del error es notoria por el vacío que se 
contempla al respecto al fallar el pleito y tam
bien es· patente la violación de las normas sus
tantivas ya expresadas porque, siendo proce
dente y obligante para el Tribunal aplicarlas 
al caso, lamentablemente dejó de hacerJo". 

4o: En la segunda instancia del juicio se 
practicó una inspección judicial sobre los in
muebles y una vez terminada la inspección y a 
continuación de haberse concedido el término ' 
solicitado por el perito para rendir su dictamen, 
según reza el acta correspondiente en su par
te final, "el Dr. Gonzalo Rivera presenta 
copia de las escrituras No. 465 de 8 de mayu 
de 1.941 debidaménte registrada y No. 1314 
de 30 de agosto de 1.950 de la Notaría Segunda 
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de esta ciudad para que le sean entregadas 
al señor Perito para la identificación de Jos 
predios materia de la litis por donde pasa el 
Callejón". 

5o. La Corte considera infundados ambos car
gos. 

El primero, porque al señalar el artículo 2342 
del Código Civil, las personas que por sufrir 
daños en las cosas pueden pedir indemnización 
de perjuicios, determina una calidad para ha
cerlo y legitima solamente a quien la ostente. 
Es el dueño o poseedor de la cosa sobre 
que ha recaído el daño o sus herederos, o el 
usufructuario, el habitador o el usuario, si el 
daño irroga perjuicio a su respectivo derecho 
y, como la legitimación en la causa con
siste, según la expresión de Carnelulti "en 
que actue la persona que debe actuar confor
me a la ley", es imprescindible situarse dentro 
del supuesto de la norma para que élla obre 
en beneficio de quien la invoca. 

El damnificado por el daño a las cosas, en 
Jos supuestos del artículo 2342, tiene el carác
ter de acreedor de los perjuicios y a el deben 
pagársele, a fin .de no correr el riesgo de ha
cerlo dos veces como le sucedería al deudor 
que paga a quien no es el verdadero acreedor. 
De ahí también que sea vanb el argumento 
del recurrente cuando afirma que por no tra
tarse de la discusión del dominio, no tenía 
por qué presentarse el título de propiedad, 
con olvido de que éste, al acreditar el dominio 
sobre el inmueble que sufrió los perjuicios, 
señala al acreedor y lo legitima para cobrarlo. 

Y el segundo cargo tambü~n es infundado· 
Se presenta como error de hecho evidente, no 
el problema de existencia o inexistencia den
tro del juicio del medio con el cual se preten
de demostrar el hecho, sino el modo como 
ese' medio llegó a él; tema que sale del ámbito 
del error postulado, para caer dentro de la 
discusión de la oportunidad para aducirlo, lo que 
supone el estudio de las normas rituarias que 
dirigen este aspecto de la integración del pro
ceso, aspecto, por tanto, del error de derecho. 

RESOLUCION 

·Por lo expuesto, la Corte, Suprema de Jus
ticia -Sala de Casación Civil-, administrando 
justicia en nombre de la República de Colom
bia y por autoridad de la ley, NO CASA la 
sentencia del Tribunal Superior de Pamplona, 
de fecha veinte (20) de octubre de. mil nove
cientos sesenta y uno ( L961 ), proferida en 
este juicio ordinario de Humberto Faillace 
Ch. y otro contra la sociedad "Silva Mújica 
Hermanos, Ltda.'' y el Municipio de Cúcuta, 
sobre pago de perjuicios. 

Costas en casación a cargo del recurrente. 

Pubiíquese, cópiese, nolifíquese, insértese 
en la Gaceta judicial y vuelva el expediente 
a la oficina de origen. 

Arturo C. Posada. - Gustavo Fajardo Pinzón. -
Enrique López de la Pava. - Enrique Coral V e
lasco. - José Hernández Arbeláez. - Julián Uribe 

· Cadavid· - Ricardo Ramírez L. Secretario 

/ 
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REGIMEN DE LAS BOLSAS DE VALORES 

' .. ~~~~~,, 
Causal 2a. de casación. No se configura cuando la sentencia es plenamente. a 'so=tiil'6'ria. En este 
recurso extraordinario, la Corte no puede acometer el estudio de motivos no planteados: Error de 
hecho. Bolsa de Bogotá. Su Gerente es el único funcionario autorizado para actuar y obligarla 
por vía contractual. Los Miembros de la Bolsa, en el ejercicio de sus funciones, no son mandatarios 
tácitos de dicha entidad. Requisitos del mandato aparente. Los Miembros de la Bolsa, no la aso
cian solidaria ni subsidiariamente al cumplimiento de las obligociones contraídas por ellos a favor 
de sus comitentes. 

1. En múltiples ocasiones ha sostenido. la 
Corte que la sentencia totalmente· absoluto· 
ria no puede ser censurada de incongruente 

. ni en consecuencia acusada por la causal se
gunda de casación, porque en ella quedan. re
sueltas todas las súplicas de la demanda y las 
demás pretensiones deducidas por la:; partes, 
de tal modo que en esa' decisión no es po
sible descubrir, por sustracción de materia, 
ninguno de los factores constitutivos de la in- ' 
consonancia, como son las cuestiones no pe· 
di das (extra petita), o sobre más de lo pe
dido (ultra petita), o sobre menos de lo pe· 
dido (citra petita). Al respecto puede verse, 
entre otras, lo dicho por la Corte en casa-· 
ción de 12 de diciembre de 1.955· (LXXXI, 
2160, 723). 

2. Las alegaciones de que el fallo impug· 
nado interpretó mal la demanda, de- que por 
ello incurrió en el error de hecho de no ver 
que en esa pieza se ejercitan dos aéciones, 
una de responsabilidad contractual y otra de 
responsabilidad aquiliana, y de que por cau
sa de tal error se quebrantaron varios precep
tos sustanciales, habrian quizá servido de ba- ' 
se para formular un cargo nuevo por la cau
sal primera de casación, pen> el recurrente no 
procedió así y la Corte no. pudo acometer el 
análisis de motivos no planteados, debido al 
carácter dispositivo. y estricto de este recur
so extraordinario. 

3. Uno de los casos del error manifiesto de 
hecho en la apreciación de las pruebas con
siste, segú~ reiterada doctrina de la Corte, 
en tener por inexistente un hecho en razón 
de no haber visto ni tenido en cuenta el sen
tenciador una prueba que obra en autos y 
que demuestra la existencia· de ese hecho. 

4. Los estatutos de la "Bolsa de Bogotá, 
s.· A." atribuyen al Gerente la representa
ción de la misma entidad. Ni la Asamblea 
de accionistas, ni el Consejo Directivo ni 
ninguno' de· sus socios tienen esa facultad. 
Sólo su Gerente esta autorizado para actuar 
y obligarla por vía contractual. El reglamen· 
to de la Bolsa no modifica esta situación ni 
contiene precepto alguno por el cual se con
fiere Je manera explícita a ningún otro fun
cionario, corporación o Miembro de la Bol
sa el poder representfltivo de la Sociedad. Por 
este aspecto no puede, pues, afirmarse que 
los Miembos de la Bolsa gocen de la atri
bución de representar a la compañía "Bolsa 
de Bogotá, S. A." en ninguno de los actos 
constitutivos de su objeto social. 

La sociedad se constituyó, entre otras co
sas, con el fin de establecer una Bolsa de 
Valores, organizar allí un mercado bursátil, 
proporcionar a sus Miembros un lugar ade
cuado para real izar las transacciones respec
tivas y ofrecer a los inversionistas y nego
ciantes eri títulos de crédito y al publico en 
general las garantías de seguridad, honorabi-
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Iidad y c·JrreccJOn que son necesarias en e
sos negcc:os. F.ntre esas actividades consti
tutivas dei objeto social no figura la de com
prar y vender valores en dicho mercado. La 
Sociedad puede adquirir. valores, pero no pa
ra especular con ellos, sino en busca de una 
renta o de una valorización. Esta circunstan- · 
cia de no ejercer la actividad d~ negociar en 
la Bolsa con títulos de crédito, descarta por 
completo la posibilidad de hallar y alegar 
el vínculo de un mandato tácito entre la mis
ma Sociedad y los Miembros de dicha Bol
sa que sí tienen esa función específica de 
comprar y vender tales valores por cuenta 
de sus respectivos clientes. Si por mandato 
tácito se entiende, según los términos del art. 
2149 del C. Civil, "la aquiescencia tácita 
de un;¡ persona a la gestión de sus negocios 
por otra", mal podrían esos Miembros consi
derarse implícitamente autorizados para reali
zar la mencionada actividad en nombre y en 
lugar de una compafiía que no la tiene ni 
puede ejercerla por no hacer parte de su ob
jeto social. De manera que por este otro as
pecto y por simple sustracción de materia, 
no es posible sostener ni &dmitir que los Miem
bros de la- Bolsa son mandatarios tácitos 
de la Sociedad demandada en el ejercicio 
de su función de corredores o negociantes en 
títulos de crédito y valores. 

5. Ideada en seguridad de los negocios 
juridícos y en defensa en los terceros de 
buena fe, la teoría del mandato aparente re
quiere: a). Que una persona contrate en nom
bre y lugar de otra. b) Que por las aparien
cias que rodean el negocio o por la conducta 
del mandante, el tercero que contrata puede 
creer fundadamente y de buena fe que cele
bra la convención con quien tiene poder su
ficiente para representar a dicho mandante. 
Se necesita ante todo que el mandatario ac
tue en nombre ajeno, pues si lo hace en su 
propio nombre no podría hablmrse en tal ca
so de mandato aparente; habría quiza oca
ción de pensar en un mandato oculto, pero 
lo secreto es contrario a lo aparente. Es tam
bién indispensable que las circunstancias re
lativas al negocio o al comportamiento del 
mandante, le ofrezcan al tercero fundamento 
para suponer de buena fe que contrata con 
el verdadero mandatario de aquél. Si no e
xiste esta apariencia o si el tercero tiene a 
nu disposición medios adecuados para com-

probar que ella es ficticia y que el manda· 
tario no lo es en realidad, tampoco es po
sible hablar de mandato aparente. A este pro
pósito dicen. también Pllaniol, Ripert y Sm
vatier en parte de su concepto no transcrito 
por el recurrente que "es claro que ningún 
mandato aparente existe allí donde los terce
ros hayan tenido la pos:ibilidad de exigir y 
verificar la extensión de la procuración". (Trai
té pratique, t. 11, No. 1500). 

6. Cierto es que el otorgamiento de cau
ciones o garantías vinculm jurídicamente el 
constituyente con el beneficiario, pero ese vín
culo no reviste al otorgante de la calidad de 
empleado, dependiente o representante de 
dicho beneficiario. El hecho de constituir & 

favor de la Sociedad las garantías referidas, 
no convierte a los Miembros de la Bolsa 
en subalternos ni mandatarios de aquelle ni 
la asocia solidaria ni subsidiariamente al cum· 
plimiento de las obligaciones contraídas por 
éstos a favor de· sus comitentes. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE 
CASACION CIVIL. Bogotá, D. E., febrero die
cisiete de mil novecientos sesenta y cuatro. 

(Magistrado Ponente: Dr. Enrique López de 
la Pava). 

La:;; señoras Isabel Uribe de Corpas y Mer
cedes Uribe Orajales, obrando por medio de 
apoderado, demandaron a la entidad denomi
na "Bolsa de Bogotá, S. Á." ante el juez Ter
cero Civil del Circuito de esta ciudad para que, 
en sentencia dictada por la vía ordinaria, se 
hicieran estas declaraciones: 

Primera. Que la Sociedad demandada está G

bligada a responder a mis mandantes Isabel Uri
be de Corpas y Mercedes Oribe Grajales de la 
certeza, realidad y cumplimiento de las opera
ciones bursátiles de que dan cuenta Jos com
probante~ de la bolsa números 40229, 40440 
y 40470, de fecha 15 de diciembre de 1.954, 
por $40.000,oo, $20.000,oo y $60.000,oo, res
pectivamente, en cédulas del Banco Central 
Hipotecario del 7%. 

Segunda. Que como consecuencia de la an
feriar declaración, la "Bolsa de Bogotá, S. A." 
está ohligada a entregar a mis mandantes Isabel 
Uribe deCorpas y Mercedes Uribe Orajales, tres 
días después de ejecutoriada la sentencia que 
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ponga fin al juicio, la cantidad de $120.000.oo 
en Cédulas del Banco Central Hipotecario del 
7°1 0 , junto con los intereses de dichas cédu
las desde el 15 de diciembre de 1.954 hasta 
que el pago se verifique. 

Tercera. Que si la Sociedad demandada se 
opone, se le condene a pagar las costas del 
juicio. 

"Subsidiariamente a estas declaraciones de
ben hacerse las siguientes: 

Primera. Que la Sociedad demandada, en su 
condición de propietaria, directora, administra
dora y gestora de la Bolsa de Bogotá, está 
obligada a responder ante mis mandantes Isa
bel Uribe de Corpas y Mercedes Uribe Ora
jales de Jos perjuicios y dafios recibidos por 
éllas con ocasión de la no entrega de los tí
tulos correspondientes a las operaciones bursá
tiles de que dan cuenta los comprobantes de 
bolsa números 40229, 40440 y 40470, de fe
cha 15 de diciembre de 1.954, por $40.000-oo, 
$20.000-oo y $60.000-oo, respectivamente, en 
Cédulas del Banco Cental Hipotecario del 7°1 0 . 

Segunda. Que como consecuencia de la de
claración anterior, la Bolsa de Bogotá, S. A., 
está obligada a entregar a ·mis mandantes, 
dentro de los tres dias siguientes a la ejecu
toria de la sentencia que ponga fin a este jui
cio, la cantidad de $120.000-oo en Cédulas del 
Banco Central Hipotecario del 7°1 0 , junto con 
los intereses de las mismas desde el · 15 de 
diciembre de 1.954 hasta la entrega de los cita
dos títulos, o su equivalente en moneda corrien
te al precio de adquisición, o sea el 86°10 , · 

mas intereses corrientes desde el 15 de di
ciembre de 1.954 hasta el día del pago. 

Tercera. Que si la Sociedad demandada se 
opone, debe pagar las costas del juicio. 

Los hechos de la demanda pueden ser com
pendiados así: 

1). La entidad llamada ''Bolsa de Bogotá, S. 
A." es una sociedad anónima que se constituyó 
por la escritura No.l702, otorgada en la Notaría 
Tercera de Bogotá el 23 de noviembre de 
1.928, y que ha tenido varias reformas consig-
nadas en escrituras posteriores. · 

2) Según sus estatutos el objeto principal 
de la sociedad consiste en "establecer en Bo-

gotá una Bolsa de Valores y de Cambio y dic
tar los reglamentos generales de la misma". 

3). Entre los fines de la sociedad pueden ci
tarse estos: proteger al público inversionista 
en sus compras y ventas de valores; evitar, en 
cuanto sea posible, especulaciones perjudicia
les; reglamentar y vigilar· las actuacoines de los 
Miembros de la Bolsa; mantener elevadas nor
mas de honor comercial y probidad entre los 
mismos Miembros e infundir justos, equitativos 
e imparciales principios mercantiles. 

4). Son también fines principales de la Bolsa, 
según sus reglamentos, los siguientes: "b). 
Mantener el funcionamiento de un mercado 
bursátil debidamente organizado, que ofrezca 
a l.os inversionistas y negociantes de valores, 
y al público en general, las garantías de se· 
guridad, honorabilidad y correcCión indispem;a · 

. ble en esta clase de negoci0s; e). Velar por 
el estricto cumplimiento de las tr'ansacciones, 
de acuerdo con los términos y condiciones 
pactadas formalmente y dentro de las normas 
reglamentarias; f). Dar testimonio de las ope
raciones celebradas por los Miembros, median
te certificado expedido para cada uno de éllos, 
certificado que será autorizado por las firmas 
de los contratantes y la del Gerente y que 
contendrá el siguiente detalle:· fecha de la 
transacción, la cantidad y nombre de los 
objetos negociados, el plazo fijado para su 
cumplimiento y demas condiciones estipuladas". 

5). "La Bolsa de Bogotá ejerce las fun-
. ciones de corredor, martillero y agente de 

cambio por conducto de sus Miembros y 
liquida comisiones en las operaciones que 
registra". 

6). "Los Miembros de la Bolsa, quienes a 
su vez son accionistas de la sociedad 'Bolsa 
de Bogotá, S. A.', son dependientes, agentes 
o mandatarios de la Institución demandada 
'Bolsa de Bogotá', para el efecto de las ope
raciones que celebran por cuenta de élla". 

7). En sus comprobantes de liquidación, en 
su propaganda y demás medios de publicidad, 
la "Bolsa de Bogotá, S. A." señala a los 
Miembros de la Bolsa como sus representantes 
autorizados y gestores. 

8). i:.a Bolsa de Bogotá tiene en la lista 
telefónica un anuncio en que invita a los in-

Gaceta- 8 
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versionistas y negociantes en valores a conocer 
y ocupar a los Miembros de la misma Bolsa 
en sus negocios bursatiles, ya que ellos les 
ofrecen seguridad en cuanto a la verdad de 
los precios y al cumplimiento de sus obliga
ciones, debido a que "están sometidos al 
control de la 1 nstitución, tienen constituidas 
garantías para responder de su cumplimiento 
y son los únicos que pueden entregar a su 
cliente el comprobante oficial de transacción". 

9). La misma Bolsa de Bogotá, como órga
no de la entidad "Bolsa de Bogotá, S. A.", se 
confunde con ésta y cuenta con la Asamblea 
de accionistas, con el Consejo Directivo, el 
Gerente y la Cámara de la Bolsa, a través de 
los cuales ejerce sus funciones. 

10). Los Miembros de la Bolsa son accio
ni~>tas de la Sociedad y sus '~acciones .no son 
de libre transferencia. -

11 ). Los puestos de la Bolsa son vendidos 
por la Sociedad, y además el caracter de Miem
bro de aquella requiere calidades personales 
y condiciones que deben ser cuidadosamente 
establecidas por el Consejo Directivo. 

12). Según sus reglamentos la Bolsa es una 
entidad de servicio público, a cuyos órganos 
están sometidos el funcionamiento y el control 
de las actividades de los miembros que la in
tegran. 

13). El reglamento de la Bolsa prevé la cons
titución de garantías por parte de sus miem
bros y la formación de tondos especiales para 
asegurar el cumplimiento de sus obligaciones. 

14). El señor Carlos Gómez Vargas fue re
cibido como miembro de la Bolsa de Bogotá, 
tomó posesión de su cargo y lo ejercía activa
mente en el mes de diciembre de 1.954. 

15). Las señoras lsabel Uribe de Corpas y 
Mercedes Uribe Grajales, actuando por con
ducto de su mandatario, encargaron a la Bolsa 
de Bogotá, representada por su miembro, se-· 
ilor Carlos Gómez Vargas, la compra por cuen
ta de ellas de la cantidad de $ 120.000.oo en 
Cédulas del Banco Central Hipotecario del 7°/0 . 

16). El citado Gómez Vargas presentó al 
apoderado de las señoras U ribe los compro
bant.res de liquidación de Bolsa números 40229, 
40440, 40470 por $ 40.000.oo, $ 20.000.oo y 
$ 60.000.oo, respectivamente, de Cédulas del 

Banco Central Hipotecario del 7°/0 que apa
recen compradas al 86°/ 0 , con cuarenta y cin
co días de intereses anteriores por valor de 
$ 1.050.oo, mas la co·rnisión de $ 300.oo, todo 
lo cual dio un total de $ 1 04.550.oo. 

17). El 16 de diciembre de 1.954 el propio 
personero de las señoras Uribe giró a favor 
del señor Gómez Vargas; en su condición de 
Miembro de la Bolsa de Bogotá, un cheque a 
cargo del Banco industrial Colombiano. por la 
cantidad de $ 104.550.oo para cubrir el valor 
de las operaciones de que dan cuenta los com
probantes mencionados; ese cheque fue cobra
do el mismo día de su expedición. 

18). Segun los mismos comprobantes la Bol
sa de Bogotá cobró a las señoras Uribe la co· 
misión que en ellos figura. 

19). Dichos comprobantes llevan fecha de 15 
de diciembre de 1.954 y fueron ·expedidos dio 
rectamente por la Bolsa de Bogotá, pero ni 
este establecimiento ni su agente, señor Gó
mez Vargas, entregaron a las señoras Uribe 
las Cedulas del Banco Central Hipotecario a 
que se refieren esos certificados. 

20). El señor Gómez Vargas cerró su ofici
na en diciembre de 1.954 hasta el 7 de enero 
de 1.955, y más tarde el mandatario de las se
ñoras Uribe lo visitó varias veces para so
licitarle la entrega de las Cédulas, pero dicho 
señor manifestó que no le era posible hacer 
esa entrega porque estaba cambiando los títu
los pequeños por títulos grandes de mas fácil 
manejo. 

21). En el mes de marzo de 1.955 el cita
do Gómez Vargas, para no despertar sospe
clJas y disimular la no entrega de las Cédulas, 
envió al apoderado de las sefioras Uribe un 
cheque por e! valor de los intereses de las mis
mas cédulas, con la oferta de la remisión pró
xima de estos títulos. 

22). Gómez Vargas continuó dando discul
pas por la no entrega de las Cédulas, hasta 
que en abril de 1.955 se declaró en estado de 
quiebra ante el Juez Tercero Civil del Circuito de . 
Bogotá, mostrando un pasivo de $ 4.000.000.oo 
contra un activo discutible de $178.000.oo. 

23). Las limitaciones de responsabilidad que 
sefialan los estatutos y reglamentos de la Bol
sa de Bogotá, son obligatorias- entre los ac
cionistas y miembros de ésta, pero no respec~ 
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lo de los terceros que contratan con esa Ins
titución. 

24). La Bolsa de Bogotá incurrió en culpa 
manifiesta al recibir al sefior Gómez Vargas co
mo miembro suyo, al admitirlo como su repre
sentante y al no haber vigilado su conducta, 
especialmente en los últimos años, cuando sor
prendió la buena fe de numerosos inversionis-
tas y negociantes. · 

25). La Bolsa de Bogotá, po.r medio de sus 
órganos directivos, tuvo conocimiento de las 
operaciones indebidas a que estaba dedicado 
su a~ente Gómez Vargas y a pesar de ello no 
lo sancionó en forma alguna, permitiendo así 
que continuara en el ejercicio de ·su cargo has
ta. su declaración de quiebra. 

26). El mismo Gómez Vargas cónstituyó ante 
la Bolsa garantías generales para asegurar el 
cumplimiento de sus obligaciones y esas ga
rantías se hallan vigentes. 

27). Según constancias que figuran en los 
libros de Gómez Vargas y de La Bolsa de Bo
gotá, la operación correspondiente al certifi
cado de liquidación número 40229, de 15 de 
diciembre de 1.954, por$ 40.000.oo, en Cédu
las del Banco Central Hipotecario del 7°/0 , se 
realizó entre los miembros de la misma Bol
sa, señores Carlos Gómez Vargas y "Enrique 
Pardo e Hijo & Cia., Ltda.", el primero como 
comprador y la segunda como vendedora. 

28). En los libros y comprobantes de la Bolsa 
aparece que las otras dos operaciones de que 
dan razón los comprobantes números 40440 
y 40470, se efectuaron por el mismo Oómez 
Vargas en su doble condición de vendedor y com
prador, pero en los libros de éste consta que 
él c·:.mpró las Cédulas respectivas a la firma 
"Fábrica de Pastas El Gallo". 

29). Eo el libro llamado Control Diario de las 
Operaciones de la Bolsa figura que su miem
bro, sefior Gómez Vargas, pagó a la misma 
Institución el valor de la liquidación No.40229 
y que la firmá "Enrique Pardo e Hijo & Cía., 
Ltda." entregó las Cédulas corresponqientes 
a esa operación. 

\ 
30). En los libros de la Bolsa no se anotó 

el nombre del vendedor en las dos operaciones 
señaladas con los números 40440 y 40470, fas 
cuales fueron ficticias porque la "Fábrica de 

Pastas El Gallo" no hizo venta de Cédulas al 
señor Gómez Vargas. 

-31). Las señoras Uribe, merced a la confianza 
que tenían en la institución de la Bolsa y por 
causa de la negligencia y descuido de los gestores 
y directores de ésta en fa vigilancia de la con
ducta de sus miembros, fueron víctimas de 
la pérdida de las sumas de dinero y de los 
valores que se han expresado. 

La entidad "Bolsa de Bogota, S. A." con
testo la demanda por med10 de apoderado 
y en su respuesta se opuso a las pretensiones 
de las acto ras, aceptó unos hechos y recházó la 
mayoría de ellos por no ser exactos. Admitió en
tre otras cosas que "el señor Carlos Gómez 
Vargas fue recibido como Miembro de la Bol
sa el 12 de mayo de 1.936 y conservaba su 
puesto en diciembre de 1.954", pero que dicho 
señor no fue agente ni mandatario de la So
ciedad demandada. Explicó también que "la 
Bolsa de Bogotá, S. A." no ejerce funciones 
de corredor ni de agente de cambio, ni por 
medio de su representante legal ni mediante 
los Miembros de la Bolsa, que son comercian
tes independientes. Liquida y anota en las 
papeletas correspondientes a cada operación 
la cuantía de la comisión que-los Miembros 
de la Bolsa pueden y deben cobrar a sus res
pectivos clientes, tanto compradores como 
vendedores, sobre todas las operaciones que 
por cuenta de ellos verifiquen, conforme a fa 
tarifa aprobada por la Superintendencia Bano 
caria, comisión que, como es obvio, pertenece 
al Miembro respectivo". En otro lugar expresó 
también: "Los Miembros de la Bolsa han de 
ser accionistas de la sociedad "Bolsa de Bo
gotá, S. A." y como tales sólo tienen los dere
chos que a todo accionista de sociedad anó
nima competen, como el de voz y voto en 
sus asambleas y el de percibir los dividendos 
que se decreten; pero jamás tienen la facultad 
de ohligar a la sociedad, como es obvio. Los 
Miembros de la Bolsa, es decir, de! mercado 
de valores, no son dependientes, ni agentes 
ni mandatarios de la persona jurídica "Bolsa 
de Bogotá, S. A.", ni efectúan operaciones 
por cuenta de ella; son simples agentes de 
cambio, o sea comerciantes independientes 
que negocian en nombre propio y por cuenta 
de sus clientes particulares". 

El primer grado del negocio concluyó con 
la sentencia de 31 de marzo de 1.959, en la 
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cual se denegaron ''las declaraciones principa
les y subsidiarias de la demanda" y se con
denó en costas a la parte actora. 

LA SENTENCIA ACUSADA 

Por motivo de la apelación que las demandan
tes interpusieron contra la decisión de primer 
grado, se abrió y surtió la segunda instancia, 
a la cual puso término el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Bogotá, con el voto disi
dente de uno de sus Magistrados, mediante 
sentencia de 13 de octubre de 1 .960, por la 
cual se confirmó, por motivos distintos, el t~
llo apelado y se condenó también en costas a 
las actoras. 

La motivación de la sentencia de segundo 
grado contiene varias consideraciones que con
viene recordar. 

Dicho fallo se refiere en primer lugar a la, 
acción que las demandantes ejercitan; anota 
que, en mezcla confusa, los hechos del libelo 
aluden unos a un vínculo contractual entre las 
partes litigantes, otros a una responsabilidad 
aquiliana de la Sociedad demandada y otros. 
a la responsabilidad personal del señor Car
los Gómez Vargas, y expresa que en Jo rela
tivo a la causa o razón de la demanda unas 
veces se habla de Gómez Vargas como repre
sentante de la Bolsa de Bogotá y otras de las 
obligaciones de esta Institución. · 

Respecto de las peticiones formuladas en la 
misma demanda dice que las tres primeras se 
'encaminan a obtener de la Sociedad demanda
da el cumplimiento de la obligación contractual 
que, según las actoras, contrajo esa Entidad 
por conducto de su representante, señor Gómez 
Vargas, así como la correspondiente indemni
zación de perjuicios. En relación con las súpli
cas subsidiarias se recuerda el argumento de 
la parte demandada sobre la indebida acumu
lación de acciones que en su concepto contie
ne el libelo y afirma en seguida la sentencia: 

"El Tribunal, luego de estudiar en forma ar
mónica la demanda, _procurando conciliar los 
diversos pasajes de la misma que se presen
tan como opuestos u oscuros, y en considera
ción a que la petición segunda subsidiaria no 
difiere esencialmente de la segunda principal, 
entiende que la parte actora quiso ejercitar una 
acción contractual encaminada a obtener de la 
Bolsa el cumplimiento de ías aludidas obliga-

ciones y la indemnización moratoria consiguien
te, las que se dicen, fueron asumidas por la 
Sociedad demandada por conducto de su "re
presentante" o "mandatario", señor Oómez Var
gas; las mismas razones que expone el señor 
apoderado de la parte demandada para soste
ner que la acción principal es la derivada del 
vínculo contractual -que afirma la demanda exis
tió entre la Bolsa y las demandantes- existen 
para calificar igualmente de "contractual" la ac
<,::ión subsidiaría". 

Sobre el mismo punto agrega que las refe
rencias hechas en la demanda a una respon
sabilidad civil extracontractual sólo se dirigen 
a subrayar la culpa de la Bolsa por la íneje
cucíón de las obligaciones contraduales que, se
gún las actoras, asumió esa Entidad por inter
medio de su 'representante', señor Gómez Var
gas. 

Con base en estos argumentos la sentencia 
sostiene que es inadmisible la excepción de 
falta de demanda en forma porque en ella no 
se ejercita en realidad sino una acción de o
rigen convencional. 

Entrando en el fondo del negocio el fallo 
hace un recuento histórico del modo cómo se 
iniciaron y cómo han venido a organizarse hoy 
las bolsas de valores y dic:e en seguida: "es, 
pues, esencial para el recto entendimiento de 
este litigio señalar que la Bolsa fue un lugar 
de reunión de comerciantes, a semejanza de 
las ferias; pero se trataba de una casa de con
tratación a la cual se procuró, desde un primer 
momento, limitar el acceso a Jos mercadt>res 
mediante una selección enc:aminada a asegurar · 
la honestidad y solvencia de los inscritos o ma
triculados en la respectiva institución. Además, 
las transacciones recaían sobre 'cosas' que no 
estaban presentes". 

Las Bolsas de valores se caracterizan como 
Jos lugares en que se realizan operaciones de 
compraventa de títulos - valort!S y, de acuerdo 
con su origen y con su organización actual, 
hay que disting\lir al empresario, o sea a la 
entidad oficial o privada que organiza uno de 
esos lugares, del establecimiento de bolsa, es
to es, el sitio de reunión de quienes efectúan 
las operaciones dichas. La sentencia expone 
varios aspectos sobre esta cuestión de las 
bolsas de valores y lueg<11 afirma: "el empre
sario (Bolsa) se limita a permitir a sus afilia-
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dos el uso del establecimiento para verificar 
allí las respectivas transacciones, a permitir 
que los valores sean ofrecidos al publico por 
medio de un pregonero, a constatar las opera
ciones que se lleven a cabo y anunciar los pre
cios de dichas operaciones (cotizaciones); pero 
el empresario por sí mismo no negocia en ta
les valores. Esta actividad la cumplen por su 
cuenta y riesgo los afiliados o inscritos (miem
bros de la ,Bolsa), comerciantes independien
tes que en manera alguna representan al em
presario (la Bolsa), ni comprometen su respon
sabilidad por los contratos que celebren con 
terceros, relativos a dichos valores". 

Dice que· de ordinario y por falta de un exa
men atento se confunde al empresario de una 
Bolsa de valores con el establecimiento o lu
gar en donde se realizan las operaciones bur
sátiles y añade que en tal confusión "ha in
currido el señor apoderado de la parte actora, 
quien erróneamente confunde la actividad del 
Empresario (la Bolsa), que es facilitar a sus 
miembros un lugar de contr-atación de títulos 
de crédito (valores), con las transacciones so
bre éstos, que constituyen el objeto de la ac
tividad de dichos miembros, actividad que éllos 
ejercitan por su cuenta y riesgo y no por 
cuenta y riesgo, y menos, como represen
tantes o mandatarios de la Bolsa". 

Haciendo referencia en concreto a la socie
dad "Bolsa de Bogotá, S. A." expresa el fallo 
que esta Entidad se distingue tambien del 
establecimiento llamado ''Bolsa de Valores", 
esto es, del sitio en donde se efectúa el mer
cado de valores, establecimiento que se halla 
legalmente autorizado y que, se creó y funcio
na bajo la dirección de la sociedad mencio
nada, que es su empresario. Luego de anota
da esta distinción sostiene la misma sentencia: 

"Las obligaciones legales del empresario (la 
Bolsa de Bogotá, S. A.) se refieren al funcio
namiento del establecimiento, pero no se ex
tienden a las _a<;tividades meramente profesio
nales de los comerciantes que se sirven de 
dicho establecimiento para fines de contratación 
de valores. Sobre dichos comerciantes tiene la 
Bolsa de Bogotá un deber de vigilancia den
tro de los términos prescritos por la ley y 
por su propio reglamento. Pero este deber no 
la hace responsable de las obligaciones con
traídas para con terceros por dichos comer
ciantes (sus miembros, bolsistas o afiliados), 

si bien el incumplimiento de sus deberes le
gales hace a la Bolsa responsable, como cual
quiera persona, de los perjuicios que su culpa 
cause a otro (responsabilidad civil extracontrac-
tual). 1 

"Cuando un particular encarga a un Miem
bro de la Bolsa la compra de determinados 
valores, sus relaciones contractuales son ex
clusivamente con el comisionista escogido. Ta
les vínculos no se extienden a la Bolsa, que 
permanece ajena a la respectiva transacción. 
Cuando para la ejecución de ésta interviene el 
establecimiento (la Bolsa o Mercado de Valo
res), sus relaciones son exclusivamente con el 
comisionista, quien obra aquí como mandata~ · 
rio del tercero interesado en comprar o ven
der valores por medio de la Bolsa. En cuanto 
la Bolsa interviene responde al Miembro res
pectivo. Pero no es responsable del cumpli
mientQ de las obligaciones contractuales con-

. traídas por este para con sus mandantes". 

Según la sentencia; el Miembro de la Bolsa 
es agente de cambio, es. decir, un profesional 

. del comercio cuya actividad consiste en servir 
de intermediario entre el comprador y el ven
dedor de valores, en acercar a éstos y facili
tarles como afiliado a la Bolsa sus operacio
nes bursátiles. Dicho Miembro es mandatario 
sin representación del particular que le encar
ga negociar un valor, pero· no de la Bolsa. 

·Esta interviene en las operaciones, pero sólo 
para efectos de su, liquidación, y es obvio que 
tal intervención o o dría compro meter su res
ponsabilidad por falta de la entrega oportuna 
de los valores negociados, pero sólo respecto 
del Miembro que · ha realizado la operación 
respectiva y no frente al tercero mandante de 
ese Miembro, de modo que sólo éste podría 
hacer efectiva esa responsabilidad. En el caso 
presente la Bolsa intervino en las operaciones 
cuyo cumplimiento se le demanda, pero entre
gó al señor Gómez Vargas oportunamente los 
valores respectivos, como éste lo confiesa en 
posiciones. 

En el mercado de valores comunmente lla
mado Bolsa, las operaciones se conciertan 
entre dos o más miembros o ::orredores, quie-

. nes obran como mandatarios de los interesa
dos en la adquisición o venta de títulos-valo
res y· no en nombre de dicho Establecimiento, 
y por tanto no vinculan a la Bolsa frente.,~ a 
esos terceros. -



De acuerdo con la reglamentación legal y 
estatutaria a que está sometida, pueden desta
carse estas características de la Bolsa: a). Sólo 
los acrentes de cambio que son miembros de 
ella pueden tomar parte en las uperadones 
qu<;: allí. se efectúan. b ). Dic_has operaciones 
se realizan de miembro a m1embro. e). Los 
miembros actúan en su propio namhre, aunque 
lo hacen como mandatarios de sus clientes, 
cuyos nombres no pueden revela_r_. d) . Tod_o 
miembro que celebra una operac10n est_a obli
gado a cumplirla respecto del otro. m_1em?:o 
contratante. Si para efectos de la hqutdac10n 
interviene la Bolsa y recibe los valores nego· 
ciados, debe ella entregar éstos al miembro 
adquirente. e). De esta manera la _Bolsa a~~:
me las obligaciones relativas a su 1nterven_c10n 
en la liquidación, pero respecto de los m1em· 
bros contratantes y no de los comitentes de 
éstos. Cuando se trata de las operaciones lla
madas "cruzadas" hay um razón más podero· 
sa para sostener que la Bolsa no contrae obli
gaciones, aunque esas operaciones se registren. 

Aunque el señor Gómez Vargas celebró dos 
operaciones "cruzadas", segun los comproban
tes aducidos por las actoras, ninguna respon
sabiliqad cabe por ello a la Bolsa ~n :a.zón de 
que fue ajena a ellas y a que se 1Jm1to a ca
lificar la respectiva transacción. 

Finalmente dice la sentencia que, de acuerdo 
con lo ya expuesto, no habiéndose ~i.ercitado 
en realidad una acción de responsabilidad a
quiliana no es el caso de analizar si la so
ciedad demandada incurrió en responsabilidad 
de esa espec¡e. 

LA ACUSACION 

La parte demandante recurrió en casación y 
ha formulado contra la sentel'icia de segundo 
grado tres cargos, dos de ellos por la causal 
primera y uno por la causal segunda. ~~ parte 
opositora replicó la demanda de casac10n .. Se 
celebró además audiencia durante la tramJia
ción del recurso y en ella las·partes sustentaron 
sus respectivos puntos de vista. 

La Corte procede a examinar los cargos en 
orden lógico, empezando por el fundado en 
la causal segunda. · 

Primer cargo. (Tercero de la demanda). "Es
te cargo -expresa el recurrente- tiene su apo
yo en la causal segunda del artículo 520 d~l 
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C. J., por .no estar la sentencia en consona~ci& 
::on las pretensiones oportunamente deduc1das 
por ios litigantes". 

Se sustenta este cargo diciendo que la de
manda fue mal interpretada al considerar sus 
pedimentos subsidiarios, y en respaldo de es~e 
aserto se transcriben los pasos de la sentencia 
en que se expresa que, sin embargo de las 
varias referencias que en dicho libelo se hacen 
a una responsabilidad extracontractual, ellas no 
son suficientes para estimar que la parte de
mandante haya ejercitado mediante tales peti
ciones una acción relativa a esa responsabilidad 
y ejecutado así una acumulación indebida de· 
acciones incompatibles. 

El impugnante tilda de equivocada y contra
dictoria esta interpretación de la demanda, por
que si el fallo no encontró demostrado ningún 
vínculo contractual entre la sociedad demanda
da y las actoras, ha debido estudiar, c0n base 
en los estatutos y reglamentos de la Bolsa, la 
responsabilidad· que le corresponde a aquella 
Entidad por razón de la vigilancia que ejerce 
sobre las actividades de los miembros de la 
misma Bolsa. Se extiende en otras considera
ciones encaminada<; a establecer que varios de 
los hechos de la demanda-aluden a la respon
sabilidad aquiliana en que incurrió la ''Bolsa 
de Bogotá, S. A." por no haber vigilado _1~ ac
tividad del señor G.ómez Vargas y perm1hdole 
y aun cooperado con él en las operaciones de 
especulación que realizó mediante el sistema 
llamado de "juego a la baja". Luego dice el 
recurso: 

''La demanda se trabó sobre. dos acciones 
acumuladas y acumulables, la una principa_l y 
la otra subsidiaria: la prit:nera fundada en una 
responsabilidad estrictamente contractual, y la 
segunda con apoyo en un hecho V?luntario de 
la sociedad demandada que se refiere a las o
bligaciones asumidas por ella en los estatutos 
y reglamentos, o en una culpa dire~t~ po~ el 
incumplimiento de los deberes de vlgAiancta y 
control que dieron origen a los hechos que son 
causa de ·la demanda. 

"No existe la menor duda de que el senten
ciador se abstuvo de resolver sobre las peti
ciones subsidiarias de la demanda, pretextan
do· que ellas se referían a una relación contrac
tual, y pretextando también el no haberse in
vocado la acción extracontractual. Está probac 
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do el error de interpretación de la demanda 
y demostrada la existencia de una acción sub4 

sidiaria que se apoya en la culpa derivada del 
poder de control y vigilancia de las actividades 
de los -Miembros de la Bolsa que la hace res
ponsable del daño, luego existe la causal segun
da del artículo 520 del C. J., porque la sentencia 
no concuerda con las 'pretensiones oportuna
mente deducidas por los litigantes. 

No se diga que de acuerdo con la juris
prudencia de la Corte, habiendo sido la sen-

. tencia absolutoria, hay decisión sobre todas 
las pretensiones de la demanda, pues a pesar de 
que fue confirmada la sentencia de primera 
instancia, expresamente se dice que 'por dis
tintos motivos', lo que equivale a afirmar que 
no se falló ·sobre la culpa exiracontractual, 
como expresamente se dice en la providencia 
acusada. 

"Consecuencia de este cargo es un error de 
hecho en ra interpretación de la det'nanda, pues 
contra el texto de ella se dice que con respec-· 
to a la responsabilidad extracontractual 'no se 
concretó la acción respeCtiva en las peticiones 
de la demanda 1• Está no solamente la parte 
petitoria, sino támbién los hechos que atrás 
menciono y que expresan exactamente lo con
trario de lo afirmado por el Tribunal". 

Se pasaron también por alto otras pruebas 
demostrativas de que la sociedad demandada 
no cumplió 1~ obligación de vigilar las actua
ciones del señor Oómez Vargas, y, según el 
recurso, todos "estos errores de hecho condu
jeron al sentenciador a la infracción directa, 
por no aplicación al caso del pleito, de las 
siguientes disposiciones de carácter sustantivo": 
el art. 13 del Decreto No. 1273 de 1.936 y 
los arts. 2341, 2344, 2347 y 2349 del C. Civil. 

La Corte consider~: 

En múltiples ocasiones ha sostenido la Cor
t() que la sentencia totalmente absolutoria no 
puede ser censurada de incongruente ni en 
consecuencia acusada por la causal segunda 
de casación, porque en ella quedan resueltas 
todas las súplicas de la demanda y las demás 
pretensiones ·deduddas por las partes, de tal 
modo· que en esa decisión no es posible des
cubrir, por sustracción ~e materia,· ninguno de 
los factores constitutivos de la Jnconsonancia, 
como son las cuestiones no pedidas (extra pe-

tita), o sobre mas de lo pedido (ultra pe'tita), o 
sobre menos ·de lo pedido (citra petita). "Es 
constante la doctrina de la Corte en el senti
do de que la causal segunda de casación no 
se configura cuando la sentencia acusada ab-

. suelve plenamente. La desestimación integral 
de la demanda desata el proceso en todas l.as 
materias sometidas a la decisión judicial y que
da sin base la alegada incongruencia entre el 
fallo y las pretensiones oportunamente deduci· 
das por los litigantes·,. (Casación de diciembre 
12 de 1.955- LXXXI- 2160, 723). 

En el caso presente la sentencia de priiner 
grado denegó las declaraciones ·principales y 
subsidiarias impetrad"as en la demanda y el 
fallo de segunda instancia confirmó esa deci
sión, por motivos· diferentes. Esto equivale a 
una absolución total deJa parte demandada, 
de manera que la sentencia del Tribunal no 

. puede ser reputada inconsonante ni acusada 
por la causal segunda, de acuerdo con l.a doc
trina de la Corte. Las alegaciones de que el 
fallo impugnado interpretó mal la demanda, de 
que por ello incurrió en el error de hecho de 
no ver que en esa pieza se ejercitan dos ac
ciones, una responsabilidad contractual y otra 
de responsabilidad aquiliana, y de que por cau
sa de tal error se quebrantaron varios precep
tos sustanciales, habrían quizá servido de ba
se para formular un cargo nuevo por la cau
sal primera de casación, pero el recurrente no 
procedió así y la Corte no puede acometer el 
.análisis de motivos no planteados, debido al 
carácter dispositivo y estricto de este recurso 
extraordinario. 

Segundo Cargo. (Pdmero de la demanda). 
Se hace consistir este motivo en la violación 
indirecta, a causa de errores de hecho· y de 
derecho en la apreciaciQn de las pruebas, de 
los!siguientes preceptos: arts. lo., 2o., 3o., 6o., 
10, 11, 12 y 13 del Decreto No. 1273 de 1.936 
(por interpretación errónea); arts. 92 a 105 y 
397 a 424 del C. de Comercio (por inierpreta
ción errónea y aplicación indebida); arts. 1494 
y 1505 del C. Civil; arts. 1759, 1761 y 1765 del 
mismo C. Civil y 603, 604, 607, 608, 637 y 
638 del C. judicial. También se quebrantaron, 
ya no en forma indirecta, ·sino directa, los 
arts. 439 y 440 del C. de Comercio, por falta 
de aplicación. 
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Los fundamentos de este cargo se hallan 
expuestos en una serie de consideraciones que 
puede compendiarse del modo siguiente: 

El recurso transcribe en primer termino los 
pasos de la sentencia en que se sostiene que 
en !a Bolsa o mercado de valores las opera
ciones se conciertan entre sus miembros, 
quienes tienen la calidad de corredores, o sea 
de comerciantes independientes que obran 
como mandatarios de terceros y no como 
representantes de la Sociedad y que no obligan 
contractualmente a ésta frente a dichos terceros. 
Según este concepto la sentencia considera, 
en sentir del impugnante, que los "Miembros" 
de la Bolsa son independientes de la Entidad 
demandada. y del establecimiento mercantil que 
élla maneja, administra y explota, y no en
cuentra en la ley, los estatutos y reglamentos 
que regulan el funcionamiento de esas insti
tuciones ninguna base para deducir que los 
actos de esos Miembros comprometen la respon
sabilidad convencional o legal de las mismas 
instituciones en forma distinta de la que existe 
entre los propios Miembros o respecto . de la 
Bolsa. Esta opinión resulta equivocada ante 
el hecho de que las Bolsas de valores son 

. establecimientos que ejercen una función públi~ 
ca por delegación del Est<~do, fnnción que 
consiste en sostener y explotar el monopolio 
de los valores bursatiles a través de sus Miem
bros y sin que los particulares puedan efec
tuar sus inversiones sino por mediación de 
éstos. La Bolsa de Bogotá no admite otr<>s 
intermediarios que sus propios Miembros y les 
exige determinadas garantías para asegurar el 
cumplimiento de sus , obligaciones; si estas 
seguridades no se otorgan sino en beneficio 
de los mismos Miembros o de la Bolsa, habría 
que concluir que la Institución solo se fundó 
y está hecha para beneficio común de los co
rredores y para colocarlos en insolvencia fren
te a los terceros inversionistas. 

La sentencia interpretó erróneamente varias 
pruebas, así: el artículo 1 o. de los estatutos de 
ia Sociedad demandada que señala la forma 
comercial anónima de ésta, le asigna el nom
bre de "Bolsa de Bogotá, S. A." y le fija su 
domicilio en esta ciudad; el artículo 2o. de 
los mismos estatutos en cuanto dispone que el 
objeto de la Sociedad es establecer una Bolsa 
de valores y de cambio y dictar sus reglamen
tos generales; el art. 3o., que determina los 

fines de la compama, entre ellos los de pro
teger a los inversionistas por medio de los pa
trones diarios de precios, evitar en lo posible 
las especulaciones perjudiciales y reglamentar 
y vigilar las actuaciones de los miembros de 
la Bolsa; y el art. 7o., que estatuye que la So
ciedad será administrada por un Consejo Di
rectivo, un Gerente, un Secretario y las demas 
corporaciones o empleados que se juzguen 
necesarios. 

Los arts. lo. y 2o. del Decreto No.l273 de 
1.936 establecen que las Bolsas de valores de
ben organizarse en forma de sociedades anó
nimas . y someter sus reglamentos internos a 
la aprobación previa de la Superintendencia 
Bancaria. De acuerdo con esto los reglamen
tos de la Bolsa de Bogotá, hacen parte de sus 
estatutos y si en ellos se consagran ciertas o
bligaciones y se crean cargos o funcionarios 
dependientes de la Sooiedad, ésta tiene que 
asumir la responsabilidad derivada de los ac
tos de esos subalternos. Las mismas disposi
ciones reglamentarias prescriben que la Bolsa 
debe organizar y mantener el mercado bursá· 
til en forma de ofrecer a los inversionistas, ne
gociantes y al público en general las garantías 

·indispensables de seguridad, honorabilidad 
y corrección, y que esa Institución será diri
gida y administrada por la Asamblea de Accio
nistas, el Consejo Directivo y el Gerente, 
agregando que "en lo relativo a las relaciones, 
derechos y obligaciones entre sus miembros y 
la Institución, la Cámara de la Bolsa ejercerá 
las atribuciones determinadas en el reglamen
to". Esto demuestra que entre la Bolsa y sus 
Miembr.os existen ciertas relaciones, las cuales 
figuran reguladas en los capítulos IV a VIII 
del reglamento de modo tal que invisten a di
chos Miembros del carácter de dependientes 
de .la Institución. "Imposible hallar -dice el re
currente- un estatuto que señale en forma tan 
clara y evidente el vínculo de continuada de
pendencia entre la Sociedad, que es el empre· 
sario de la Bolsa de valores, y los Miembros 
de ella. Es el Consejo Directivo de la Socie
dad quien recibe a los Miembros, después de 
examinar sus condiciones; toman ellos pose
sión de su cargo ante el Gerente y se obli
gan a cumplir sus órdenes, las del Consejo 
Directivo, de la Cámara de la Bolsa y del Ge
rente, y pueden ser destituidos por incumpli
miento. de sus obligacion1~s. Negar ese vincu
lo de dependencia es desconocer el contrato 
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social y los reglamentos de la Bolsa que de él 
forman parte". · 

La función de los Miembros de la Bolsa 
consiste en servir de intermediarios entre los 
compradores y los vendedores de valores, y 
como esa función no pueden desempeñarla si· 
no como tales Miembros o dependientes de 
la Sociedad, resulta evidente ·que asi ejercen 
una actividad propia del establecimiento mer
cantil de que forman parte. 

La distinción que se quiere introducir entre 
la Sociedad que ejerce la indltstria bursátil, 
el establecimiento de que se vale para el ejer
cicio de esa actividad y los funcionarios que 
para ello emplea, no conduce sino a confu
siones, porque todo ello no constituye sino un 
conjunto armónico y organizado. Asi ha venido 
a confirmarlo la reglamentación de las Bolsas 
de valores que establece el Decreto No. 2969 
de l. 960. En efecto, el art. 1 o. de este Decre
to prescribe que "las Bolsas de Valores ·son 
establecimientos mercantiles cuyos miembros 
se dedican a la negociación de toda clase de 
valores y demás bienes susceptibles de este 
género de comercio, en los términos del pre
sente Decreto". El art. 2o. ibídem establece que 
no pueden ser empresarios de Bolsas de va
lores sino las sociedades anónimas que se or
ganicen con ese objeto. El art. 3o. dispone que 
las Bolsas deben funcionar en los locales su
ministrados por los empresarios y señala los fi
nes del mercado bursátil. Por último el ~rt. 9o. 
determina los requisitos que ante la Superin
tendencia Bancaria deben cumplir los corredores 
particulares de valores, o sea los que no son 
miembros de ninguna Bolsa. Los corredores 
que tienen el caracter de miembros de una Bol
sa deben llenar ante ésta esas requisitos y otor
gar cauciones para garantizar el cumplimiento 
de las obligaciones de todo orden que con
traigan por razón de su oficio. Esto mismo 
aparece consagrado por el reglamento de la 
Bolsa de Bogotá. · 

Vienen por último 'los comprobantes de las 
operaciones efectuadas por el señor Carlos Gó· 
mez Vargas en nombre de las demandantes, la 
fotocopia del cheque girado por el mandota
rio de éstas, la Carta del Gerente de la Bolsa 
y las posiciones absueltas por éste. Tanto es
tas pruebas como los estatutos y el reglamen
to de la Bolsa de Bogotá, 'consagran de mo
do expreso -dice el recurso- el vínculo de de-

pendencia entre los Miembros de la Bolsa y la 
Sociedad demandada, haciéndolos agentes y re
presentantes de ésta. Luego, al declarar el sen
tenciador, como lo hace en el fallv acusado que 
los Mfembros de la Bolsa ·Son "comerciantes 
independientes que no tienen el carácter de 

· mandatai'i0s o representantes de la Bolsa ..... ", 
no vinculan contractuahnente a la Bolsa con los 
terceros que lc,s · han conferido el encargo y en 
cuyo interés, ya que no en su nombre, actúan 
en el 'parquet' o 'corro', comete un error evi
dente y causa un serio agravio a los intereses 
de mis mandantes". 

Tratando de lo que el recurso denomina 
"error de derecho", dice la demanda de casa
ción que los anotados errores de hecho "con· 
dujeron al .sentenciador a la violación de ley 
sustantiva, tanto por errónea interpretación co
mo por falla de aplicación de varias disposi
ciones legales". Repite que en desarrollo del 
arf. 7o. de la lev 16 de 1.936 el Gobierno dic
tó el Decreto No. 1273 del mismo año, por el 
cual se reguló el funcionamiento de las Bolsas 
de valores. Cita de nuevo los arts. lo., 2o., 3o., 
6o., 1 O, 11, 12 y 13 de este Decreto, recuer
da lo que tales normas disponen y expresa: 
"Cuando el sentenciador sostiene que los Miem
bros de la Bolsa son comerciantes indepen~ 
dientes, que no tienen el carácter de manda
tarios de la Bolsa y que no la vinculan con 
los terceros que el ejercicio de su cargo 1iene que 
tratar con ellos, está infringiendo las disposi
ciones que acabo de copiar, porque las 'inter
preta equivocadamente, ya que ellas hacen de 
los Miembros de la Bolsa verdaderos manda· 
tarios, representantes o dependientes de la mis
ma". Además los comprobantes de liquidación 
Nos. 40229, 40440 y 40470 fueron expedidos 
oficialmente por la misma Bolsa en nombre 
del señor Gómez Vargas y comprueban, sin 
que se lo pueda desconocer, el vínculo de de· 
pendencia· que, conforme a las mismas dispo
siciones citadas, existe entre los Miembros de 

· la Bolsa y la Sociedad que es empresaria de 
ese establecimiento. 

La sentencia expresa que la Bolsa, al inter
venir en la liquidación de las operaciones que 
en ella se realizan, asume ante los miembros 
que las conciertan obligaciones contractuales 
que no pasan a terceros y que sólo aquellos 
pueden hacer efectivas. Segun el impugnante 
"esta interpretación es profundamente equ ivo-
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cada y violatoria de las disposiciones" que le 
sirven de fundamento, esto es, de Jos arts. 
92 a 105 y 397 a 424 del C. de Comercio. 
En orden a demostrarlo afirma el recurrente 
que el corredor de bolsa r.Io puede ser confun
dido con el corredor de comercio ni con el 
agente de cambio, porque él actúa en forma 
sui ganeris, es decir, como lo dispone el Decre
to N°. 1273 de 1.936. El recurso cita y .con
fronta las normas que regulan las actividades 
de los corredores de comercio y de los agen
tes de cambio y sostiene que es equivocado 
confundir con estos comerciantes a los corre
dores de Bolsa, porque éstos, en su calidad de 
Miembros de la misma Bolsa, no son indepen
dientes de ella, sino que, de acuerdo con los 
estatutos y el reglamento, obran en nombre de 
tal institución y la comprometen ante terceros. 
"Luego el Tribunal violó- según el impugnan
te- por mala interpret<~ción y aplicación inde
bida al caso del pleito, los artículos 92 a 105 
del C. de C. T., pues esas disposiciones se re
fieren exclusivamente a los agentes de cambio, 
que en ningún caso pueden confundirse con 
los "Miembros de la Bolsa", que constituyen 
una especie sui generis de corredores de co
mercio, cuyas funciones y responsabilidades se 
rigen por el articulo 7°. de la Ley 16 de 1.936 
y. por el Decreto 1273 de 1.936, lo mismo que 
por los estatutos y reglamentos de la Bolsa.
Más equivocada es todavía la aplicación de los 
artículos 397 a 424 del propio Código de· C o
mercio, pues estas disposiciones se refieren 
exclusivamente a la compra y venta de mer
caderías y no a la de valores mobiliarios". 

Después de aseverar que ha quedado esta
blecido que los Miembros de la Bolsa son agen
tes o dependientes de la Sociedad demandada 
y que el Señor Gomez Vargas obligó contrac
tualmente a esta Entidad respecto de las seño
ras Uribe, el recurso concluye así la exposi
ción de este cargo: 

... La sentencia infringió los artículos 1494 y 
1505 del C. C., porque el encargo de com
prar dado a un Miembro de la Bolsa, implica 
un contrato que prodcce obligaciones, y la 
delegación hecha por la sociedad a ese Miem
bro la hace responsable. Al mismo tiempo se 
violaron de modo indirecto los artículos 1759, 
1761 y 1765 del C. C., 603, (604, 607, 608, 
637 y 638 del C. J., porque no dió a los es
tatutos y reglamentos de la Bolsa que obran 

en autos, ni a la confesión del Gerente, el 
valor de plena prueba que tales disposiciones 
les dan; como tampoco les dió el valor d~ 
plena prueba a los comprobantes de transac
ción, que emanan de la Sociedad demandada y 
que no han sido redargüidos de falsos ni des
virtuados en la forma que señala el artículo 
638 del C. J. 

"Por último, el sentenciador infringió de 
modo directo, por no aplicación al caso del 
pleito, los artículos 439 y 440 del e: de e 
T., que obligan al patrón cuando el contrato 
es celebrado por un factor o dependiente co
nocido como tal. El señor Gómez Vargas obró 
en nombre de la Bolsa de Bogotá, como cons· 
ta expresamente en los comprobantes de li
quidación y de transacción a que se refiere la 
carta de fecha 16 de marzo de 1.956 que obra 
al folio 8 del C. No.t, prueba esta última que 
tambien fue pasada por ailto por el Tribunal". 

Cargo tercero (Segundo de la demanda). 
Acerca de este cargo dice el impugnante que 
"lo hago consistir en errores de hecho en · 
la apreciación de los reglamentos de la Bolsa, 
al haber pasado por alto todas las disposicio
nes referentes a garantías, disposiciones que 
contienen la prueba de ía responsabilidad de 
la Sociedad demandada. Y lo fundo también 
en errores de derecho por no darle a . esas 
prueb;:¡s el valor que la ley sustantiva les re
conoce". 

Refiriéndose primero al error de l1echo transo 
cribe el recurso Jos ;¡rts. 72, 73, 77, 78 y 93 
del Reglamento de la' Bolsa, referente a las 
garantías que deben constituir los Miembros 
de la misma Bolsa para adquirir este canicter 
y "poder actuar por intermedio de la Institu
ción", y afirma que la Stmtencia omitió tener 
en cuenta estas normas reglament<nias que 
hacen parte de los estatutos de la Sociedad 
demandada y que de modo expreso consagran 
la obligación de la Bolsa de responder de las 
obligaciones co"ntraídas por sus Miembros . 
Como esa Entidad asume la responsabilidad 
de tales obligaciones, las garantías generales 
que ante ella misma otorgan dichos Miembros 
tienen por objeto reembolsarla de las sumas 
que tenga que pagar por cada uno de éstos. 
El error de hecho aparece de modo evidente 
por no haber tenido en cuenta las normas ex
presadas, las cuales constituyen leyes institu
cionales de la Sociedad demandada y consagran 
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derechos, obligaciones y garantias para la 
Bolsa, para los corredores y para terceros. 

Tratando del error de derecho en que tam
bién ~e funda el cargo expresa el recurrente 
que "los errores de hecho que acabo de ano
tar condujeron al sentenciador a infrin~ir de 
modo directo el articulo 1494 del c. e~. que 
esl.ablece como fuente áe las obligaciones tan
to .los contratos como también un hecho vo
luntario de la persona que se obliga. En este 
caso la ~oc.iedad demandada tomó a su cargo 
el cumplt¡mento de las obligaciones de los 
Mie.~bros de la Bolsa y amparo esa respon
sabthdad con las garantías de que trata . el . 
Reglamento. Infringió tambi(m de modo directo 
el. articulo 1505 del mismo Código, porque el 
Mtembro de la Bolsa, señor Carlos Gómez 

. Vargas, se hallaba estatutariamente facultado 
para obligar a la Sociedad demanda9a, y por 
eso la obligación debe producir todos sus efec
tos contra ella; y violó el artículo 632 del C. 
1 ., que da a los Reglamentos aprobados por la 
Superintendencia Bancaria el carácter de do
cumento auténtico". 

Esta interpretación aparece confirmada, segun 
el recurso; por el Decreto No. 2969 de 1.960, 
cuyos arts. 25 y 34 disponen que todo Miem
bro de la Bolsa debe pagar el precio de la 
compra y h~cer et)lrega de los, valores ven
didos, sin que pueda admitírsele la excepción 
de falta de provisión, y que la Bolsa debe 
exigir a sus Miembros caución suficiente para 
r~sponder por el cumplimiento de las obliga
CIOnes de todo orden que contraigan por razón 
de su. ofici~. "Si la. Bolsa -dice el impugnante
es q~ten fiJa y extge las garantías, y éstas se· 
constttuyen a su favor, es porque ella tiene una 
responsabilidad personal ante los te¡ceros que 
contratan a través de los Miembros". . 

También corrobora el concepto de respon· 
sabilidad de la Bolsa el art. 38 del mismo De
creto No. 2969 al prescribir, como exégesis 
de los estatutos de esa Institución, que "se pre
sume que. toda persona que comisiona a un 
Miembro de la Bolsa para la compra o para la 
venta de valores, conoce los estatutos y regla
mentos de la Bolsa en cuanto se refiere a 
garantias y liquidación de la operación u opera
ciones que le encomienda, y se obliga, salvo 
pacto escrito en contrario, a poner a su agevte 
en c;apacidad de cumplirlos". 

La Corte considera: 

1). El art. 7o. de la Ley 16 de 1.936 dispone 
que '_'las bolsas de valores o de productos y los 
marttllos de valores establecidos o que se es
tablezcan en el pais, quedan sometidos a la 
vigilancia de la SuperintendenCia Bancaria 
de acuerdo con los reglamentos que dicte ei 
Gobierno". 

En desarrollo de esta disposición el Gobier
no dicto el· Decreto No. 1273 de 1.936, sobre 
bolsas de valores. Se ordena en este Decreto, 
entre otras cosas, que dichas bolsas deben cons
tituirse como sociedades anónimas con un ca
pital mínimo de $ lOO.OÚO.oo, con 'autorización 
previa de la Superintendencia Bancaria y con 
sus reglamentos, tarif?s y comisiones aproba
~os yor la rni.s~a Superintendencia; que será 
objeto espectal de los negocios de bolsa la 

compra y venta de _los valores c¡ue el art. 3o. 
señala, mediante las formalidades y requisitos 
q~e determinen los reglamentos; que las reu
mones toman el nombre de ruedas, y que los 
corredores no pveden ser menos de diez. El 
art. 11. de tal Decreto señala las exigencias ne
cesanas para ser corredor de bolsa y el art. 12 
consagra varias de las obligaciones de los co
rred.ores, entre ellas las de entregar a las par
tes mteresadas los respectivos comprobantes 
de las operaciones que en nombre de éstas 
celebren, de guardar secreto sobre las transac
ciones y los nombres de sus comitentes de cer
ciorarse de la autenticidad de· las firmas' de esos 
comitentes, de conducir Jos negocios con leal
tad, claridad y precisión y de cumplir sus obli
gaciones para con la lns.titución y las contraídas 
en las operaciones que se realicen por su con
ducto. El art. 13 ibídem prohibe a los corredo
res comprar para sí los efectos o valores que 
sus comit.en~es les hayan encargado vender, o 
ve.nder a estos efectos o valores propios de los 
mtsmos que ellos les hayan encomendado com
prar, todo ello bajo la sanción de perder la cali
dad de corredores que ha de imponer la Su
perintendencia Bancaria. 

El aludido Decreto No. 1273 de 1.936 fue en 
gran parte derogado y sustituido por el Decre
to No. 2969 de 1.960, también reglamentario 
de las Bolsas de. Valores. 

11) .• Por la. escritura No. 1702, otorgada en la 
Notana Tercera de Bogotá el 23 de noviem
bre de 1.92R, se constituyó una sociedad co-
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mercial anónima con domicilio en esta misma 
ciudad y bajo la razón social de ''Bolsa de Bogo
tá, S. A". Esta compañía se formó con el objeto 
de ejercer varias actividades, entre ellas las de 
"establecer en Bogotá una Bolsa de valores y 
de cambio y dictar los reglamentos generales 
de la misma, la adquisición de valores para 
obtener con ellos renta o valorización, pero no 
con el objeto de rápida especulación", crear 
un Martillo para efectos públicos y de comer
cio y otros bienes muebles. La sociedad estaría 
administrada por un Consejo Directivo, por u
no o varios Gerentes, un Secretario y las de
más corporaciones o empleados que dicho Con
sejo juzgara necesario designar. El Gerente 
seria el gestor o representante legal de la En
tidad. 

Los estatutos de esta sociedad y su consti
tución misma han sufrido después varias mo
dificaciones. 

El reglamento de la Bolsa, aprobada por la 
Superintendencia Bancaria el 31 de julio de 
1.939, contiene varias disposiciones que im
porta recordar brevemente, asi: como fines del 
establecimiento llamado Bolsa de va lores fi
guran los siguientes: ofrecer a sus Miembros 
un Jugar de reunión. para tratar allí toda clase 
de negocios lícitos y en especial los relaciona· 
dos con la compra y venta de valores mobi
liarios, de monedas extranjeras, de papeles de 
crédito, etc.; mantener el funcionamiertto de 
un mercado bursátil debidamente organizado, 
que ofrezca a los inversionistas y negociantes 
en valores y al público en general las .garan
tias de seguridad, honor\abilidad y corrección 
indispensables a esta clase de negocios; estq
blecer la cotización efectiva de los valores 
mobiliarios median.te la publicación diaria de 
las operaciones efectuadas y ·de los precios 
de oferta y demanda que queden vigentes al 
cierre de las ruedas; velar por el estricto cum · 
plimiento de las transacciones, de acuerdo 
con los términos y condiciones pactados for
malmente y dentro de las normas reglamen
tarias; dar testimonio de las operaciones ce
lebradas por los Miembros mediante certificado 
expedido para cada una de ellas, certificación 
que será autorizada cpn las firmas de los 
contratantes y del Gerente ·y que contendrá 
el siguiente detalle: fecha de la transacción, 
a cantidad y nombre de los objetos negociados, 
el plazo fijado para su cumplimiento y las 

demás condiciones estipuladas. El mismo esta
blecimiento de la Bolsa será administrado y 
dirigido por la Asamblea General de Accio
nistas, el Consejo Directivo y el Gerente de 
la sociedad "Bolsa de Bogotá, S. A.". En lo 
tocante a las relaciones, derechos y obliga
ciones entre la Institución dicha y sus Miembros, 
la Cámara de la Bolsa ejerce las atribuciones 
que le señala el propio reglamento. Esta Cá
mara está integrada por cinco miembros, asi: 
por el Gerente de la Bolsa, que es su presi
dente, y por cuatro vocales designados uno 
por el Superintendente Bancario y tres por el 
Consejo Directivo de entre los mismos Miem
bros de la Bolsa. 

De las funciones atribuidas a la citada Cá
mara de la Bolsa vale mencionar estas: adoptar, 
con la aprobación del Consejo Directivo,· las 
normas que juzgue necesarias o convenientes 
respecto al régimen y vigilancia del mercado 
de valqres y todas~ las que se relacionen con 
las actividades de Jos corredores o Miembros 
de la Bolsa; determinar las horas en que de
ben celebrarse las ruedas o reuniones de dichos 
Miembros; reglamentar las ·distintas operacio
nes que puedan realizarse, bien sea al conta
do o a plazo; fijar. la cuantía de las garantías 
que deben constituir los Miembros para asegu
rar el cumplimiento de sus obligaciones; in:
tervenir en todo aquello que tienda a morali
zar el negocio de valores y a datle seguridad, 
bien sea entre los propios corredores o en las 
relaciones de éstos con su clientela; servir de 
árbitro en las diferencias que surjan entre los 
Miembros o entre éstos y la Gerencia de la 
Bolsa, y hacer efectivas .las sanciones en que 
incurnn tales Miembros o corredores de la 
Bolsa. 

Al Gerente de la Bolsa corresponde, entre 
otras funciones, las de presidir las sesiones 
de la Cámara de la Bolsa y ''cuidar especial· 
mente que los Miembros mantengan las ga
rantías establecidas, en forma que respalden 
sus compromisos con márgenes suficientes; de 
que registren todas las operaciones que cele
bren, y de que den fiel y oportuno cumpli
miento a elJ.as". 

Los Miembros de la Bolsa pueden ser per
sonas naturales o jurídicas, y para adquirir esa 
calidad de Miembro, es decir, para poder ejer
ctr en ese establecimiento la actividad de co~ 
rredor de Bolsa, se requiere tener capacidad 
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para ejecutar actos de comercio, ser allí pro
pietario de un puesto y de 1200 acciones en la 
Sociedad, gozar de buena reputación, no haber 
sido concursado ni condenado en causa crimi
minal ni expulsado de otra ,institución similar: 
Los Miembros de la Bolsa son admitidos por 
el Consejo Directivo mediante los trámites que 
señala el reglamento y toman posesión ante el 
Gerente y el-Secretario. Los mismos Miembros, 
para poder entrar a realizar su actividad de 
corredores en la Bolsa, deben entregar -además 
a ésta. el certificado de propiedad de su puesto 
en ~lla y las 1200 acciones ·qu~ tienen en la 
Compañía; estos títulos se denominan "garan
Has generales" y su entrega en prenda tiene 
por objeto respaldar ''toda clase de compro
misos adquiridos por el Miembro de la Bolsa 
o por sus dependientes, para con la lnstitu
cion o por medio de ella, por transacciones 
bursátiles, préstamos de dinero o de valores, 
fianzas, descuentos, anticipos sobre consigna
ciones para la venta, u otras operaciones aná
logas celebradas con la Bolsa o con interven
ción de ella". También prevé el reglamento la 
constitución por los Miembros de otras cau
ciones llamadas "garantías especiales" que es- · 
tán destinadas a asegurar el cumplimiento de 
las operaciones que aquellos celebran a plazo. 

' 
Entre los derechos de los corredores o Miem-

bros de la Bolsa figura el de "concurrir al 
recinto de la Bolsa y verificar en él todos los 
contratos y operaciones autorizados por las 
leyes y por el reglamento". Dichos Miembros 
tienen asimismo varias obligaciones, entre ellas 
las de constituir las mencionadas garantías ge. 
nerales y especiales; cumplir estrictamente las 
obligaciones de· carácter pecuniario que con
traigan con la Institución; registrar todas las 
operaciones que celebren dentro o fuera del re
cinto de la Bolsa sobre valores inscritos en 
ella; entregar a las partes interesadas los res
pectivos comprobantes de liquidación de las 
operaciones que concierten en su calidad de 
intermediarios; guardar reserva sobre esas tran
sacciones y sobre los nombres de sus comiten
tes, y manejar los negocios con lealtad, cla
ridad y precisión, évitando inducir en error al 
público o a los contrata.ntes. 

Conforme al art. 46 del Reglamento "toda 
operación que se efectúe por los Miembros 
de la Bolsa, dentro o fuera de ella, será fir
mada por los Miembros ihteresados, junto con 

el Gerente, o con quien haga las veces de és
te, en cuatro ejemplares, llamados compróban
tes de transacción, de los cuales se entregarán 
sendos ejemplares a _los ~iembros comprador 
y vendedor, y dos quedarán en el archivo de 
la Institución. Estos comprobantes deberán ex
presar la especie y cantidad objeto de la ope
ración, su precio y plazo, y demás formalidades 
que determine el Consejo Directivo· o la Cá
mara de la Bolsa. El comprobante de transac-_ 
ción que recibe cada uno de los Miembros de
be ser conservado en su archivo, debidamen
te clasificado, y por ningun motivo debe ser 
entregado al cliente, al cual solamente se en
tregara el· comprobante de liquidación". Cele
brada la operación y expedidos los compro
bantes mencionados, se procede luego a su li
quidación, acto que. consiste en la ejecución 
del negocio, o sea en la entrega de los valores 
por el vendedor y en el pago del precio por 
el comprador, todo lo cual debe efectuarse en 
las oficinas de la Bolsa dentrp del término se
iialado por el Gerente. Cumplido tal acto, dis
pone el art. 59 ibídem que "se entregará a los 
Miembros interesados el coniprobante de li
quidación oficial de la Bolsa, por duplicado. 
Este comprobante, autorizado con las firmas 
del liquidador y de un r¿visor, llevará el nú
mero del comprobante de transacción y con
tendr~ este detalle: la fecha en que la transac
ción se celebró, el nombre del Miembro con
prador o vendedor, la cantidad, la especie ne
gociada, el precio, la comisión, los intereses 
cuando fuere el caso, el total o saldo neto de 
la operación' y .la fecha de vencimiento. Cada 
uno de los Miembros interesados conservará 
en su archivo un ejemplar del expresado do
cumento, debidamente legajado, y está obliga
do a entregar el otro a su cliente, como con
probante oficial de la transacción" .. 

_Todo Miembro de la Bolsa es responsable 
de la operación que celebre y está obligado a 
cumplirla, . sin que le sirva de excusa la resis
tencia o la negativa de su cliente. A este pro
pósito dispone el art. 80 ibídem: "Las garan
tías (hipotecas, prendas, fianzas o arras) que 
constituyen los Miembros de la Bolsa confor
me al reglam"!nto, tienen por principal objeto 
asegurar el cumplimiento de sus compromisos 
para con la Institución y para con los demás 

· iV\iembros. La responsabilidad de la Bolsa en 
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caso de incumplimiento de operaciones, queda 
limitada hasta la concurrencia de lo que so
brare del valor de las garantías dadas por el 
Miembro que haya dejado de cumplir, despues 
de haberse cubierto la Bolsa lo que a. ella co
rrespondiere. En consecuencia, la responsa
bilidad de la Bolsa con la limitación antes a
puntada, es solo para con los Miembros y no 
respecto de terceros, pues las responsabilida~ 
des de' los Miembros para con terceros debe
rán regirse por los principios de derecho co
mún, fuera de las sanciones que la misma 
Bolsa pueda imponer al Miembro que dejare 
de cumplir estrictamente sus obligaciones para 
con terceros y en cuanto tales obligaciones 
provengan de oper:ilciones realizadas por inter
medio de la misma Bolsa". · 

Según los arts. 89 y 90 del Reglamento los 
Miembros de la Bolsa deben cobrar a sus 
respectivos clientes compradores o vendedores 
una comisión sobre todas las operaciones que 
ejecuten por cuenta de estos, conforme a la 
tarifa señalada por el Consejo Directivo y apro
bada por la Superintendencia Bancaria, y es
tán .obligados a pagar a la Institución, en re
muneración de los servicios ,que esta les pres
ta, el veinte por ciento de la comisión referida. 

111} Se acusa la sentencia por error mani
fiesto de hecho consistente en no haber tenido 
ella en cuenta los estatutos y reglamentos de 
la Bolsa de Bogotá, los comprobantes de las 
operaciones efectuadas por el señor Gómez 
Vargas en nombre de las demandantes, la fo
tocopia del cheque girado poi- el mandatario 
de éstas a favor del mismo Gómez Vargas, 
la carta del Gerente de la Bolsa y las posi
ciones absueltas por este. Todas estas pruebas 
demuestran, sE-gún el recurrente, que los Miem
bros de la Bolsa son agentes o representantes 
de la Sociedad demandada y que la obligan 
ante terceros en los negocios que celebran 
con éstos. 

Uno de los casos del error manifiesto de 
I1echo en la apreciación de las pruebas consis
te, según reiterada doctrina de la Corte, en te
ner por inexistente un hecho en razón de no 
haber visto ni tenido en cuenta el sentenda
dor una prueba que obra en autos y que de
muestra la existencia de ese hecho. Según el 
n~curso, la sentencia impugnada pasó por alto 
las pruebas antes anotadas y por causa de e
s& omiSión dió por inexistente el vínculo ju-

rídico de mandante a mandatario que hay en
tre la Bolsa de Be~gota y los miembros de e
lla que ejercen la actividad de corredores. 

La sentencia, como se ha visto, examinó los 
estatutos de la sociedad "Bolsa de Bogotá, S. 
A." y el reglamento de la institución llamada 
también Bolsa de Bogotá, expuso el funcio
namiento de esta misma institución y dedujo 

· de todo ello que los ·corredores o Miembros 
de la Bolsa realizan las operaciones de com
pra y venta de valores, no como representan
tes de aquella Et1tidad, sino como comercian
tes independientes y en su calidad de mandata
rios de sus respectivos clientes, y que en 
consecuencia, al efectuar esos ntgocios, no 
comprometen la responsabilidad contractual de 
la Sociedad nombrada, la cual es un tercero 
ajeno a dichas operaciones. 

Los .estatutos de la Sociedad atribuyen al 
Gerente la representación de la misma enti
dad. Ni la Asamblea de accionistas, ni el Con
sejo Directivo ni ninguno de sus socios tienen 
esa facultad. Sólo su Gerente está autorizado 

. para actuar y ·obligarla por. vía contractual. El 
reglamento de la Bolsa no modifica esta situa
ción ni contiene precepto alguno por el cual 
se Gonfiere de manera explícita a ningún otro 
funcionario, corporación o Miembro de la Bol
sa el poder representativo de. la Suciedad. Por 
este aspecto no puede, pues, a1irmarse que los 
Miembros de Ia Bolsa gocen de la atribución 
de representar a la compañía "Bolsa de Bo
gotá, S. A." en ning4,ho de los a~tos consti
tutivos de su objeto social. 

La Sociedad se constituyó, entre otras cosas, 
con el fin de establecer una Bolsa de Valores, 
organizar allí un mercado bursátil, proporcio
nar a. sus Miembros un lugar adecuado para 
real,izar las transacciones respectivas y ofrecer 
a los inversionistas y negociantes en títulos 
de crédito y al público en general las garan
tías de seguridad, honorabilidad :y corrección 
que son necesarias en esos negocios. Entre 
esas actividades constitutivas del objeto social 
no figura la de comprar y vender valores en 
dicho mercado. La Sociedad puede ·adquirir 
valores, pero no para especular con ellos, sino 
en busca de una renta o de una valorización. 
Esta circunstancia de no ejercer la actividad de 
negociar en la Bolsa con títulos de crédito, 
descarta por completo la posibilidad de hallar 
y alegar el vínculo de un mandato tácito entre 
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la misma Sociedad y los Miembros de dicha 
Bolsa que sí tienen esa función específica de 
comprar y vender tales valores. por cuenta de 
sus respectivos clientes. Si por mandato tácito 

'se entiende, según los· terminas del art. 2149 
del C. Civil, "la aquiescencia tácita de una per
sona a la gestión de sus negociO$ por otra", 
mal podrían esos Miembros considerarse im
plícitamente autorizados para realizar la men. 
cionada actividad en nombre y en lugar de' 
una Compañía que no la tiene ni puede ejer
cerla por no hacer parte de su objeto social. De 
manera que por esíe otro aspecto y por sim
ple sustracción de materia, no es posible sos
tener ni admitir que los Miembros de la Bolsa 
son mandatarios tácitos de la Sociedad deman
dada en e! ejercicio de su función de corre
dores o negociantes en títulos de crédito y 
valores. 

Para ser Miembro de la Bolsa, esto es,_para 
intervenir en el mercado de valores, se requie
re comprar un puesto en ese establecimiento, 
fener por lo menos 1200 acciones en la Socie
dad empresaria, obtener la admisión del Con
sejo DirectivG de ésta y someterse al reglamen
to de la misma institución. Obvio es que estos 
factores y requisitos crean relaciones jurídicas 
entre esa· Compañia y los Miembros de la Bol
sa, pero por si solos tales nexos no revisten 
a estos de la calidad de agentes, funcionarios, 
empleados o subalternos de aquella Sociedad 
y muchc. menos cuando ejercen su oficio de 
corredores de Bols2, porque, no teniendo di
cha Entidad esta · función, rnal podria dispo
ner de subordinados que la desempeñen en su 
nombre. Los Miembros de la Bolsa se hallan 
en verdad jurídicamente vinculados al estable
cimiento llamado Bols« de Bogotá y a la So
ciedad empres~ria de esa Institución, pero no 
con el carácter de empleados o agentes de la 
Compañia, Su actividad de comprar y vender 
valores la realizan en el Establecimiento nom
brado, pero no en lugar y a nombre. de la 
Sociedad, sino con independencia ·de ésta y 
por cuenta de sus respectivos clientes, o sea 
de los particulares interesados en adquirir .o 
enajenar esos valores. Por donde se ve que 
quien compra o vende valores en la Bolsa por 
~onducto de un corredor o Miembro de esta, 
no negocia o contrata con la sociedad "Bolsa 
de Bogotá, S. A.", es decir, no le compra ni 
le vende esos valores a esta Entidad. Tal es 
el resultado exacto del mecanismo a que está 

sujetó el funcionamiento del mercado de va
lores llamaqo Bolsa de Bogotá. 

La Sociedad creó y tiene organizado este 
Establecimiento y en él se celebran las ruedas, 
esto es, las reuniones de los corredores o 
Miembros que entre sí conciertan las operacio
nes de compra y venta de valo~es. El Gerente 
de la misma Compañia preside y dirige esas 
ruedas, ~egistra tales operaciones y expide 
~comprobaQtes tanto de su celebración como de 
su liquidación. De acuerdo con los términos del 
Reglamento, esta intervención de la Sociedad 
empresaria tiene por obJeto dar testimonio de 
los negocios allí celebrados, garantizar su sea 
riedad, seguridad y correccióf1 y fijar el valor 
asi de la comisión qu·e los Miembros deben 
cobrar a sus comitentes como de la que ellos 

·mismos han de abonar a la Institución pcr los 
servicios que les presta. Tal intervención no 
se extiende al campo contractual ni los com~ 
probantes que de las operaciones se dan a 
los Miembros contratantes entrañan la copar
ticipacion de la misma Sociedad en la celebra
ción de esos negocios ni comprometen su 
r/esponsabilidad; sin duda algt!n~. 

En orden a comprobar el mencionado error 
de hecho acude también el recurso a la teoría 
del mandato aparente, anota varias circunstan
cias que en su sentir crearon ante terceros la 
apariencia de que el señor Gómez Vargas, co
mo Miembro de la Bolsa, era representante de 
la Sociedad 'demandada y en ¡espalda de este 
punto· de vista transcribe parte de un concep
to de Planiol y Ripert. Ideada en seguridad de 
los negocios jurídicos y en defensa de Jos ter:. 
cero$ de buena fe, la teoría del mand~to apa
rente requiere: a). Que una persona contrate 

. en nombre y lugar de otra. b). Que por las apa
riencias que rodean el negocio o por la con
duela del · mandante, el tercero que contrata 
pueda creer fundadamente y de buena fe que 

. celebra la convención con quien tiene poder 
suficiente para representar a dicho mandante. 
Se necesita ante todo que el mandatario actúe 
en nombre ajeno, pues si Jo hace en su piopio 
nombre no podria hablarse en tal caso de man
dato aparente; habría quiza ocasión de pensar 
en un mandato oculto, pero lo secreto es con
trario a la aparente. Es también indispensable 
que las circunstancias relativas al negocio o al 
comportamiento del mandante, le ofrezcan a 1 
tercero fundamento para suponer de .buena fe 
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que contrata con el verdadero mandatario de 
aquel. Si no existe esta apariencia o si el terce
ro tiene a su disposición medios adecuados pa
ra comprobar que ella es ficticia y que el man
datario no lo es en realidad, tampoco es posi
ble Jlablar de mandato aparente. A este propó
sito dicen también Planiol, Ripert y Savatier en 
parte de su concepto no transcrita por el re
currente que "es claro que ningún mandato 
aparente existe allí donde los terceros hayan 
tenido la posibilidad de exigir y verificar la ex
tensión de la procuración'' (Traité pratique, t. 
ll,-No. 1500). A la luz de esta doctrina se ob
serva que no aparece demostrado en parte al
guna de esta litis que el señor Carlos GómeZ 
Vargas hubiera negociado con las adoras en' 
lugar y nombre de la Sociedad demandada. L.os 
comprobantes de liquidación de las operacw
nes celebradas por aquél a ·favor de las de
mandantes, no acreditan mandato alguno, real 
ni aparente, como queda visto, y las circuns
tancias que apunta el impugnante y que con
sisten en tener organizado la misma Sociedad 
un mercado o Bolsa de Valores, en que a los 
afiliados se les llama "Miembros de la Bolsa", 
en t¡ue éstos son admitidos por el Consejo Di
rectivo y tienen que otorgar cauciones y en que 
se invite al público a ocupar los servicio!' de 
esos corredores, no son suficientes a crear la 
apariencia de que dichos Miembros ejercen su 
actividad como representantes, o dependientes 
o empleados de la C0mpañía empresaria: :.aun 
más: las demandantes estaban en pos1b11tdad 
de averiguar por cualquier medio razonable si 
el señor Gómez Vargas era o no mandatario o 
dependiente de la Sociedad y de darse cuenta 
de que las operaciones de compra y venta de 
valores las efectúan directamente entre sl los 
Miembros de tal establecimiento y no como su
balternos ni representantes de la Compañía de
mandada, que no tiene esa actividad mercantil. 
Esta sola circunstancia bas1a para eliminar la 
posibilidad de acoger y aplicar en este caso la 
teoría del mandato aparente. 

Estas consideraciones per'miten concluir que 
las pruebas señaladas por el recurso no de
muestran que entre la sociedad "Bolsa ce Bo
gotá, S. A." y el señor Carlos Gómez Vargas, 
como Miembro del establecimiento llamado 
Bolsa de Bogotá, hubiera existido un mandato 
expreso, ni tácito ni aparente, ni un vínculo 
de dependencia o subordinación que revistiera 
al señor Gómez de la calidad de representante 

de esa Compañía, y que al apreciarlo así la sen· 
tencia no incurriÓ' por ello en el error de he
cho que le atribuye el impugnante y menos de 
carácter manifiesto. 

IV). Se acusa la sentencia de incurrir tanto 
en otro error de. hecho consistente en haber 
pasado por alto las disposiciones reglamenta
rias sobre garantias de !os Miembros, como 
también en un error de derecho por no dar 
a "esas pruebas el valor que· la ley sustantiva 
les reconoce". Estos errores condujeron, se
gún el recurso, a la violación de los arts. 
1494 y 1505 del C. Civil. · 

Las disposiciones reglamentarias que no se 
apr~r.iaron son los arts. 72, 73, 77, 78 y 93 
del reglamento de la Bolsa. Arguye el recu
rrente que estos preceptos consagran la obli
gación de los Miembros de la Bolsa de ot()r
g2r las cauciones generales ya enunciadas, 
que el objeto de esas garantías consiste en 
asegurar el cumplimiento de· las obligaciones 
que los mismos Miembros contraigan a favor 
de la Institución y de terceros y que la admi
sión de tales seguridades compr?mete .la res
ponsabilidad de la Compañía respecto de di
chos terceros, conforme a lo prescrito por los 

. arts. 1494 y 1505 del C. Civil. Al no tener en 
cuenta las aludidas normas reglamentarias, la 
sentencia incurrió en un error de hecho que 
la condujo a violar los preceptos· sustantivos 
citados. 

Ya se ha recordado cuales son las principa
les obligaciones de los Miembros· de la Bolsa. 
Entre ellas figura la de otorgar algunas cau
ciones que el reglamento denomina ''garantías 
generales" y "garantías especiales". Las prime
~as se encaminan a respaldar el cumplimiento 
de las obligaciones de toda clase que dichos 
Miembros contraigan a favor de la Institución, 
bien por operaciones bursátiles, préstamos de 
dinero o de valores, o ·por fianzas, descuentos o 
anti2ipos sobre consignaciones para la venta. 
Las garantías especia les tienen por finalidad 
asegurar la ejecución de las obligaciones con
traídas a plazo por los mismos .Miembros. 

El transcrito art. 80 del propio Reglamento 
repite y especifica que el objeto de las gárantias 
generales es asegurar el cumplimiento de las 
obligaciones contraídas a favor de la Institución 
y de les demás Miembros, y agrega: "La res
ponsabilidad de la Bolsa en caso de incum-
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plimiento C:e operaciones, queda limitada hasta 
la cuncurrencia de lo que sobrare del valor 
de las garantías dadas por el . Miembro que 
haya dejado de cumplir, después de haberse 
cubierto la Bolsa lo que a ella correspondiere. 
En consecuencia, la responsábilidad de la Bolsa 
con la limitación antes amputada, es sólo para 
con los Miembros y no respecto de terceros, 
pttes las responsabilidades de los Miembros 
para con terceros deberán regirse por los prin
cipios de derecho común". De este y de los 
demás preceotcs reglamentarios del otorgamien
to de dichas garantías, se infiere que ellas 
no se constiluyen a favor de terceros, sino 
en beneficio exclusivo de la Bolsa y de los 
demas Miembros; ni imponen a la Compañía 
la o!:>ligación, solidaria o subsidiaria, de aten
der al cumplimiento de las obligadones que 
los Miembros contraen con sus .::omitentes, 
o sea con los terceros que les cometen la com
pra o venta de valores. P ur otra parte, no se 
ve razón lógica ni Jurídicá para atribuir a la 
exigencia y aceptación de las gar.:antías el aJean
ce de una asunción de deud2 ajena, esto es, 
como una adhesión unilateral y voluntaria de 
la Sociedad a las referidas obligaciones de los 
Miembros de la Bolsa. Bien claro es a este 
respecto el citado art. 80 del Reglamento ál 
estatuir que "las responsabilidades de los 
Miembros para con terceros deberán. regirse 
por los principios del derecho común"; lq cual 
significa claramente que la Compañía no asume 
estas responsabilijades. 

Cierto es que el otorgamiento de cauciones 
o garantías vincula jurídicamente al constitu
yente con el .beneficiario, pero ese vínculo 
no reviste al otorgante. de la cal-idad de emplea· 
do, dependiente o representante de dicho 
beneficiario. El hecho de constituir a favor 
de la Sociedad las garantías referidas, no con
vieite a los Miembros de la Bolsa P.n subal· 
ternos ni mandatarios de aquella ni la asocia 
solidaria ni subsidiariamente al· cumplimiento 

de las obligaciones contraídas por éstos a fa· 
vor de sus comitentes. 

Dedúcese de estas reflexiones que la senten
cia no incurrió en el error de hecho que le 
atribuye el impugnate, porque; siendo aun cier
to que no hubiera tenido en cuenta las expre
sadas disposiciones reglamentarias, ellas no con
sagran la responsabilidad de la Sociedad de
mandada por las ·obligaciones que los Miem
bros de la Bolsa c·ontraen a favor de sus co· 
mitentes ni les asignan a dichos Miembros el 
carácter de empleados, dependientes ni man
datarios de la misma Sociedad. Ni en conse
cuencia tamp.oco incirlió el fallo en el quebran
to de los arts. 1494 y 1505 .del C. Civil. 

De lo expuesto se concluye que los cargos 
no pueden prosperar por no aparecer fundados. 

RESOLUCION 

En inérito de las consideraciones que pre
ceden la Corte Suprem3 de Justicia, Sala de 
Casación Civil, administrando Justioi;:¡ en nom
bre de la Republica de Colombia y por auto
ridad de la ley, NO CASA la sentencia de trece 

· de octubre de mil novecientos sesenta dictada 
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Bogotá en este juicio ordinario de las Se
ñoras Isabel Uribe de Corpas y Mercedes Uribe 
Graja les contra la sociedad· denominada ''Bolsa 
de Bágotá, S. A". 

Las· costas del recurso extraordinario son 
de cargo de la parte recurrente. 

Cópiese, publíquesé, notífíquese, insértese en 
la Gaceta Judicial y devuélvase el negocio al 
Tribunal de su origen. e • 

Arturo C. Posada. - Gustavo Fajardo Pinzón. -
Enrique Lópiz de la Pava. - Enrique Coral Ve· 
lasco. -José Hernández Arbeláez. - Julián Uribe 
Cadavid. - Ricardo Ramírez L., Secretario. 



BUENA O MALA FE 

Distintos tratamientos al pose®dor de buena o mala fe, en materia de doterioros, frutos y · mejo
r.ds. Requisito para que la existGncia de un título predique buana f(!l en el dternandado. La buena 
fe es una cuestión de hecho. Promt::~sa de v~nta. 

l. La ley protege la buena fe en todas 
sus manifestaciones como fundamento del or
den Social y porque es la manera ordinaria 
de actuar los hombres, a pesar de manifes
taciones en contrario; por eso la presume, y, 
determina que la m01la fe se pruebe, salvo 
cuando la da por establecida, en casos ex
cepcionales. De ahí que consagre distinto tra
tamiento para el poseedor de buena fe y pa
ra el de mala fe. Las disposiciones del Ca
pítulo 4o. del Título 12 del Libro Segundo 
del C. Civil, que regulan las prestaciones mu
tuas en loG juicios que de manera directa o 
indirecta obligan a la restitución de la cosa, 
prevén los dis~intos supuestos en que el de
mandado vencido, en el evento de restituir, 
debr. hacerlo según la buena o mt.Í.la fe de su 
posesión, para que en modo alguno haya en-
riquecimiento sin causa o perjqicio injusto sin 
indemnización. 

Para establecer distintos tratamientos fren
te al poseedor de buena o de mala fe, la ley 
ha dispuesto que en materia de deterioros, el 
poseedor de buena fe, no ~ responsable de 
los que hayan sufrido la cosa, sino en cuan
to se hubiera aprovechado de ellos. En cam
bio ei poseedor de mala fe es responsable de 
los ocurridos por su hech'o o culpa (art. 963). 
En materia de frutos, el poseedor de buena 
fe está exento de restituir los percibidos an
tes de la contestación de la demanda. Sin 
embargo, el poseedor de mala fe está obli~ 
gado ¡¡ restituir los frutos naturales y civiles 
de la cosa y, no solamente los percibidos, 
sino los que el dueño hubiera podido perci
bir con mediana inteligencia y actividad, te
niendo la cosa en su poder (964). · En lo que 

respecta a mejoras, el poseedor de buena fe, 
tiene derecho a que se le abone las útiles, 
mientras que el poseedor de mmlll fe carece 
de este derecho, ya que sólo se le permite 
retirar los materimles de dichas mejoras siem
pre que pueda separarlos sin detrimento 
de la cosa y que· el propietario rehuoe pa
garle el precio que tendrían los materiales 
después de separados ( art · 966 ). 

2. En principio, la existencia d€; un título, . 
así sea meramente putativo, siempre que ex
plique un error excusable, predica una situa
ción de buena fe en el demmndado. La au
sencia· de título se presta generalmente a la 
situación contraria. 

3. La buena fe es una cuestión de hecho 
y su apreciación es privativa de los jueces 
de instancia, y no puede variarae en cana
ción sino por la demostracion de error craso 
o error de derecho, y éste, como es obvio, 
debe demostrarse. 

4. La promesa es an~ecedente al cumpli
miento de la obligación trmsla~iciól que el pro
metiente vendedor adquiere como condición 
fundamental de contratQ de venta. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE 
CASACION CIVIL. Bogotá, dieciocho de febre
ro de mil novecientos sesenta y cuatro .. _ 

(Magistrado Ponente: Dr. Enrique Coral 
Velasco). 

lo. Ante el Juez Civil del Circuito de Cié
naga, los señores Rafael y Joaquín Correa Sero 
na demandaron a Tomás Herrera Pardo, en 
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juicio de reivindicación, para que se declare 
que son dueflos del predio rural denominado 
"Julia Isabel", situado en esa jurisdicción; y 
que sea condenado a la restitución de la pro
piedad, teniéndolo para efecto de las presta
ciones mutuas como poseedor de mala fe, a 
partir del 8 de noviembre de 1.944, fecha en 
que el demandado entró en posesión dt> la finca. 

Este se opuso a las súplicas de la deman
da y al contestarla· propuso la excepción de 
''inexistencia de la obligación", y después, en 
la segunda instancia, lá de prescripción ad
quisitiva del dominio. 

En las consideraciones de la sentencia de 
primer grado se tuvo por probado el dominio 
de los demandantes y, al poseedor como de 
buena fe, sobre lo cual el Juzgado expuso en 
capítulo especial su entendimiento de esta si
tuación. Sin embargo, en la parte resol u ti va 
de la sentencia, condenó al demandado a la 
restitución de los frutos· naturales y civiles, 
desde el 8 de noviembre de 1.944, fecha ini- · 
cial de la posesión, hasta el dia de la restitu
ción, y no solamente los percibidos y que per
ciba, sino los que los demandantes hubieran 
podido percibir con mediana inteligencia y ac
tividad teniendo la finca en su poder. Esto en 
el punto cuarto de la parte resolutiva, y en 
el quinto declaró que el demandado. es posee
dor de buena fe y que tiene derecho a que 
se le abone el valor de las mejoras necesa
rias, útiles y ·voluntarias, en la forma expli
ca:::la en la parte motiva de la sentencia, y de
terminó que la régulación de .tales mejoras 
se haga según el procedimiento del articulo 
553 del C. Judicial. 

El Tribunal de Santa Marta, por apelación 
de ambas partes, cottoció del negocio y, acep
tando el criterio del tallador de primera ins
tancia, en cuanto a la buena fe y a las pres
t:iciones mutuas, dijo en la parte resolutiva: 
''Confirmase la sentencia apelada de fecha 26 
de abril de 1.960, proferida por el Juzgado 
Primero Civil del Circuito de. Ciénaga". 

2o. Dice la sentencia del Tribunal que, "en 
cuanto a prescripción, ya que no se ha pre
sentado al juicio justo título, debe entenderse 
que se trata de la extraordinaria, que requiere 

. un lapso de veinte años, sin reconocimiento 
de derecho a persona alguna. En el cuaderno 
de pruebas pedidas por el mandatario del 

demandado aparece el documento suscrito por 
aquél, por una parte y Clara viuda de Correa• 
y Rafael A. Correa S., por la otra. En dicho 
documento aparece una promesa de venta y 
allí expresamente Herrera Pardo reconoce el 
dominio de la señora viuda de Correa y Ra
fael Correa tienen sobre la finca "Julia Isabel". 
No quiere la Sala entrar en mayor análisis de 
tal pieza, pero bas1e de·cir que es idónea co
mo prueba para dem9strar el reconocimiento 
del derecho de dominio que una persona hace 
en favor de otra. Como ella tiene fecha 30 
de agosto de 1.945, a la fecha en que se no
tificó la demanda no se habla dado lapso para 
que se operara la. prescripción". 

Y más adelante el Tribunal afirma: 

"Herrera Pardo, como poseedor de buena fe, 
ya que no hay base en el expedientt> para a
preciar su situación de otra manera, tiene de-. 
recho a que se le paguen las mejoras hechas 
en el predio "Julia Isabel", con. verdadero 
justiprecio de tales mejoras". 

3o. Sobre la base de estas dos afirmaciones 
que el recurrente encuentra contradictorias, 
fundamenta la primera parte de este cargo, 
formulado en los siguientes términos: 

"Ha in::idido. pues', el Tribunal, en un típico 
error de derecho en la valoración de la prueba 
consistente en el documento de promesa de 
venta visible a folios 3 y 4 del cuaderno de 
p·ruebas de .fa parte demandada, con violación 
de los artículos 1761, relacionado con el 1759 
del Código Civil y 637, 645 y 646, inciso 3o. 
del Código Judicial, que le asigna el valor de 
plena prueba a los documentos. privados sus
critos entre las partes y reconocidas sus firmas 
notarialmente. Y por la senda de este error de 
derecho en la estimación probatoria, ha que
brantado el Tribunal, por infracción indirecta, 
los siguientes preceptos sustantivos: 764, 765, 
768, 1509 y 1857 del C. C.; 56 del C. P. y Mu
nicipal y 89 de la Ley 153 de 1.887, disposicio
nes que, se dice, no fueron aplicadas al caso · 
sub judice, sin embargo de que los supuestos 
de hecho exigían la actuación de esas normas, 
error producido por falta de estimación proba
toria. Además, señ.ala como violados los artí
culos 946, 965 y 966 del Código Civil, por 
indebida aplicación. 
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Dice el recurrente: 

"Y el error es de derecho, porque el Tribu
nal sí analizó la prueba y le imprimió una 
consecuencia jurídica ~orrecta: J.a negación de 
la posesión regular como pórtico para la pres
cripción ordinaria. Pero la esterilizó no impri
miéndole sino negándole otra consecuencia ló
eica inexorable: la posesión de mala fe o irre
gular. Por eso el Tribunal se quedó a medio 
camino, porque no extrajo de dicho medio pro
batorio la plenitud de las consecuencias jurídi
cas queridas por la ley. Sino que de manera 
aberrante por lo ilógica y antitécnica, le impri·· 
mió en lo relativo a la calidad posesoria un 
efecto jurídico totalmente contrario al asigna
do por la ley, y totalmente contrario a la con
clusión que ya había hecho cte que la pose
sión del demandado no daba entrada a la pose· 
síón regular, y por ende a la prescripCÍÓ!1 
ordinaria". 

Termina este cargo con la as.everación de 
que "la sentencia acusada califica simultánea
mente la posesión del demandado como de bue
na y de mala fe, con graye quebranto de las re
glas del silogismo judicial". 

4o. El opositor a la demanda de casación 
afirma que el Tribunal sí incurrió en la. v.io
lación de los artículos 1751, 1759 jel Cod1go 
Civil y 637, 645 y 646, inciso 3o. del Código 
Judicial, por el error de derecho en la valora
ción de la prueba documental como lo preten
de. el recurr~nte, y sostiene:• "la que si es 
anti-jt:ridica es la senda que éste hace reco
rrer a ese error de derecho para· el quebran
tamiento para el Tribunal de las normas del 
Código Civil definidoras de la posesión regular, 
del justo títl'lo, de la huena fe, etc., porque · 
siendo Herrera Pardo tenedor y no poseedcr 
de ''Julia Isabel'' la infracción indirecta fue lá 
del articulo 946 del C. C. lo mismo que la 
del siguiente. 952. 

"La consecuencia jurídica correcta que ha 
debido reconocer el Tribunal a ese contrato 
de futuro contrato promesa de compraventa, es 
la prevista en los arts. 1602, 1603 y 1605 del 
C. C. en relación con el 89 de la ley 153 de 
1.887, lo cual significa que su efecto es el de 
pretensión de cumplimiento o resolución, pro
pia de los contratos bilaterales, prevista en el 
artículo 1546, ajeno por completo al aspecto 
de la posesión de mala fe o irregular". 

5o. LA CORTE CONSIDERA: 

a\ La ley protege la buena fe en todas sus 
manifestaciones como fundamento del orden 
social y porque es la manera ordinaria de ac
tuar los hombres, a pesar de manifestaciones 
en contrario; por eso la presume, y, determi
na que la mala fe se pruebe, salvo cuando la 
dá por establecida, en casos excepcionales. De 
ahí que consagre distinto tratamiento para el 
posee.dor de buena fe y para el de mala fe. Las 
disposiciones del Capítulo 4o. clel Título 12 del 
Libro segundo del C. Civil, que regulan las 
prestaciones mutuas en los juicios que de ma
nera directa o indirecta obligan a la restitución 
de lc. cosa, prevén los distintos supuestos en 
que el demandado vencido, en el evento de res
tituir deba hacerlo seuún la buena o mala fe 

' b 

de su posesión, para que en modo alguno haya 
enriquecimiento sin causa o perjuicio injusto 
sin indemnización. 

Para establecer dislinto tratamiento frente al 
poseedor de buena o de mala fe, la ley ha dis
puesto que en materia de deterioros, el J30-
seedor de buena fe, no es responsable de los 
qu·e haya sufrido la cosa, sino en cuanto se 
hubiere aprov~chado de ello. En cambio el po
seedor de mala fe es responsable de los ocu
rridos por su hecho o· culpa. (art. 963). En 
materia de frutos, el poseedor de buena fe 
es·tá exento de restituir los percibidos antes de 
la contestación de la demanda. Sin embargo, 
el poseedor de mala fe está obligado a resti
tuir los frutos naturales y civiles de la cosa 
y, no solamente los perdbidos, sino los .que 
el dueilo hubiera podido percibir con medtana 
intelige1,1cia y actividad, teniendo la cosa en .su 
poder (art. 964). En lo que respecta a me1o· 
ras, el p9seedor de buena fe, tiene derecho a 
que se le abonen las útiles, mientras que el 
poseedor de mala fe carece de este derecho, 
ya que sólo se le permite retirar los materia
les de dichas mejoras siempre que pueda se
pararlos sin detrimento de la cosa y que el 
propietario rehuse pagarle el precio que tendrian 
los materiales después de separados (art. 966). 

En principio, la existencia de un título, asi sea 
meramente putativo, siempre que explique un 
error excusable, predica una situación de bue
na fe en el demandado. La ausencia de:título se 
presta generalmente a la situación contraria. 
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b). El demandado compró unas mejoras a 
quien no era dueño del inmueble y, en el do
cumento respectivo, aparece que comprador y 
vendedor reconocen que el terreno pertenece 
en dominio a la señora viuda de Correa. Pos
teriormente, los dueíios del mismo terreno ce
lebraron contrato de promesa de venta con 
Herrera Pardo, sin alterar la situación poseso
ria de éste y sin liju fecha determinada para 
el otorgamiento de la escritura, cilestión ésta 
que se condicionó al pago del ultimo contado 
del precio convenido. Hubo, por tanto, conva
lidación de la situación del demandado. 

e). El Tribunal tuvo al demandado como de 
buena fe para el efecto de la restitución de 
frutos "ya que no hay base en el expediente 

, para apreciar la situación de otra manera". 
Paladinamente quiso decir que eorrespondía 
probar la mala fe a quien la alegase. y esta 
situación a preciada por el tallador permanece 
en el recurso de casaci9n 111ientras un error 
de hecho evidente o de derecho no la quebran
te. En el expediente ·figura un-contrato de pro
mesa de venta t:!n el cual se reconoció por ~1 
prometiente vendedor la situación de que venía 
go-zando el prometiente comprador. Que tal ins
trumento no demuestre una posesión regular, 
como bien lo dice el recu·rrente, es cierto; pe
ro también lo es, que demuestra la buena fe 
de 'quien tiene la cosa con el consentimiento 
expreso del propietario, y, más a6n, a ciencia 
y paciencia, como quiera yue la promesa es 
antecedente al cumplimien·to de la obligación 
traslaticia que el prometiente vendedor ad
quiere como condición fundamental del con
trato de venta. 

d). La bu·ena fe es una cuestión de hecho y 
su apreciación es privativa de los jueces de 
instancia, y no puede variarse en casación sino 
por la demostración de error craso o error de 
derecho, y éste .no l1a sido demostrado como 
queda visto. ' 

Segundo cargo. Es este por error de hecho 
evidente y se lo hace consistir en que el ta
llador no vió, y por consiguiente no valoró de 
manera alguna, el elemento probatorio de que 
dan fe los folios 9 y 10 del cuaderno de prue
bas del demandante, o sea el documento pri-

•. 

vado por medio del cual Tomás Herrera Par
do compró unas mejoras en la finca "Julia I
sabel" a Honorio Castañeda Velásquez en el 
año de 1 .944, documento éste del cual fluye 
nítidamente, según afirmación del recurrente, 
''la consecuencia de que no llubo buena fe ini
cial de· poseedor .... " 

Se indican conw violados los artículos 764, 
por infracción indirecta; y, además el1761, 1759 
del C. C. y 637, 645 y 646, que le asignan 
al documento valor de plena prueba. 

Es cierto que la sentencia acusada no IJace 
referencia expresa del documento citado en 

·cuanto no lo menciona de manera directa; pero 
tanto el fallo de segunda instancia como el de 
primera se refieren a la época en que el de
mandado entró en posesión del inmueble "Julia 
Isabel" (8 de noviembre de 1.944), y con 
base en esta circunstancia y en el documento 
promesa de venta celebrado por el demando.
do con los actores del juicio, configuran su 

.criterio respecto a la buena fe del poseedor. La 
misma cuestión es materia de uno de los hechos 
de la demanda inicial del juicio y. sobre esto 
la sentencia hace r~ferencia explícita. 

. HESOLUCION 

Por IÓ expuesto, la Corte Suprema de jus
ticia -Sala de Casación Civil-, administrando 
justicia en nombre de la República de Colom· · 
bia y por autoridad de la ley, NO CASA la 
sentencia del Tribunal Superior de Santa Marta, 
de fecha quince (15) de marzo de mil nove
cientos sesenta y uno (1.961), proferida 'en 
este juicio ordinario de Rafael A. Correa Ser
na. y otro contra Tomás Herrera Pardo, sobre 
reivindicación de un inmueble. 

Costas en r.asación a cargo del recurrente 
demandante. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en 
la Gaceta Judicial y vuelva el expediente a la 
oficina de origen. 

Arturo C. Posada. -Gustavo Fajardo Pinzón. -
Enrique . López de la Pava. - Enrique Coral V e
lasco. -José Hernández Arbeláez. - Julián Uri
be Cadavid. - Ricardo Ramírez" L. Secretario 

r\ 



OBLIGACIONES 

De la íridole del objeto dependa que sean divisibles o indivisibles. Cuando puede afirmarse error 
de hecha en la interpretación d® un contrato. Las cláusulas son base ineludible para interpre~ar el 
pensamiento de los contratantes. Venta por cabida. 

l. El error de hecho no es posible dentro 
de los supuestos planteados en el cargo. Se
ñala como error de hecho la propia califica
ción del contrato, su denominación jurídica, 
motivo cardinal de la controversia y ~ateria 
de las sentencias de primera y segunda ins-
tancia. 

No importa repetir que In jurisprudencia 
de la Corte ha dicho que el enor de este 
linaje, "no versa sobre la existencia del ex
tremo que se trata de probar, sino de la e
xistencia del medio con el cual se trata de 
probarlo" (LXXII. 119). Igualmente ha sos
tenido que en lo relativo a la interpretación 
de los contratos, si el recurso planten sola
mente cuestiones de hecho, salllo el error. 
craGo o de derecho, el fmllo se hace inque
brantable en casación. (LXXIX, 91 ). En la 
función de interprehar contratos, por razón de 
la materia, la exigencia es más imp'erativa y 
el error de hecho sólo puede afirmarse cuan
do su presencia en el juicio es una realidad 
objetiva. 

2. Es del caso afirmar, en acuerdo con el 
recurrente, que los contratos pueden ser sus
ceptibles de interpretación y qllle el objeto de 
ésta es fijarles su alcance y contenido; es ver
d·ad, igualmente, que el ordenamiento civil 
contiene normms para guiar la mente del jus
gador en el análisis y pondersción de los ne
gocios jurídicos. Verdad también, que los 
contratos obedecen a un móvil, que se hacen 
en razón de un estímulo, llámeoe este como 
se quiera. Mas esa interpretación no . puede 
cumplirse prescindiendo del contenido material 
del contrato. Son sus cláusulas, su expresión 

escrita, base ineludible para interpretar el 
pensamiento de los contu1tantes. 

3. Decir que en la venta por"cabida el mó
vil del contrato debe ser la extensión super· 
ficiaria, no es formular un cargo, sino plan
tear el problema mismo. Lo importante y 
decisorio es determinar cuando el negocio se 
hizo por razón de la cabida y cuál el fun
damento para esa interpretación. 

El artículo 1887 del C. Civil. establece 
que una compraventa se entiende efectuada con 
relación ·a la cabida, cuando eo la extensión 
del predio el móvil determinante del contrato. 
Desde luego, no quiere 'esto decir que solo 
por fijar la cabida deba entenderse esta co· 
mo el estímulo determinmnte del contrato, sino 
que, si se establece la extenoión, en princi
pio, hay un motivo para creer _que esa fue 
la razón del negocio, creencia que puede ra
tificarse o desvirtuarse s•~gún el contenido del 
mismo contrato o de otros elementos de con
vicción. 

\ 

En términos generales, cuando se vende 
un inmueble, se le designa en el instrumento 
por su nombre y situaci(in, sin hacer mención 
de la superficie o cabida, si ésta no ocupa 
lugar preferente en el propósiro de los con
tratantes; Pero como puede suceder que éstos 
precisen el área del írsmueble, el vendedor, 
entonces, contrae la obligncion de entregar 
la superticie declarada, porque lm cabida se
ría el móvil del contral.o, "salvo que las par
tes declaren que no entie11den hacer diferen
cia en el precio, aunque: lm cabida real resulte 
mayor o menor de la cabida que rece el 
contrato". 

l 
! 

1 

\ 
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La juriDprudencim hm estimado impropia la 
expresión del artículo 1887, cuando dice que 
se vende por cabida "oiempre E¡ue ésta se ex
prese de cualquier modo en el contrato", porque 
la sola referencia a ella no caracteri.zm el con
tenido de voluntad como quiera que aun ex
presándola, la venta· no puede ser por cabida. 

. Ha afirmado igualmente que las disposiciones 
que .reglamentan la venta de predios rústicos 
con relación a su cabida, son preceptos de 
excepción; que lm medida aproximada no per
mite entender que la venta se ha hecho con 
relación a la cmbida, pues ésta, lo mismo que 
el precio 'totlill, debe resultar de los datos del 
contrOJto, aparecer determinada o determinable, 
porque lo aproximado significa indetermina
ción; que la expresión de una cabida apro
ximada, no es propiamente una estipulación 
contractual, porque sobre ella no pueden ge
nerarse obligacionea ni derechos; que no sien.,. 
do posible identificar juridicamente el móvil, 
la referencia a la extensión o tamaño aproxi
mado, es apenas un01 circunstancia para iden
tificar el inmueble; que las disposiciones ,del · 
C. Civil que reglamentan la venta de predios 
rústicos con referencia a su cabida, Don pre
ceptos de excepción en cuanfo se apartan de 
de las reglas generales. Pero, tambien ha sao
tenido que la cabidm es el móvil del contrato 
cuando se expresa con entera certeza, para 
que pueda fijar las regulaciones legales que 
dirigen esa modalidad, porque en tal caso, 
"absorve toda la expresión del consentimien
to condicionado .... Sin la cual no es posible 
determinar el móvil ni darle consecuencias 
ulteriores. en caso de discrepancia con la rea
lidad objetiva" (LVI. 603. LXIII. 93. LXX. 
825. LXXVIII. 102). 

4. La obligación e~ divisible o indivisible 
según tenga o no tenga por objeto una cosa 
susceptible de división, sea física, sea intelec
tual o de cuota. 

Así, la obligación de conceder una servi
dumbre de tránsito, o la de hacer construír 
una casa, son indivisibles; la de pagar una 
suma de dinero, divisible ( 1581 ). 

Según parece, para el Tribunal la obliga
ción es indivisible cuando se vende un in
mueble rur,al por su cabida y divisible cuan
do la venta es de cuerpo cierto, como si la 
modalid&d en el contrato modificara la sus-

tanci¡,¡ de la cos& vendida. E igulillmente pa
rece que la indivisibilidad en el caso de la 
venta por cabida deduce la de la obligación 
de re_stituír el precio. 

No obstante las diversas teorías y la re
conocido dificultad que ofrece el tema de la 
divisibilidad e indivisibilidtd de las obli
gaciones, es lo cierto y aceptado po·r la doc
trina contemporánea , que llil obligación es 
divisible o indivisible según sea la cosa ob
jeto del contrato, y al diferenciar la indivi
sibilidad en natural y convencional y de sub
dividir aquella en absoluto¡ o necesaria y 
relativa, llegan los doctrinantes a la conduoión 
de que de la índole del objeto depende que 
la obligación sea divisible o indivisible. 

L& obligación de pagar una summ de dinero 
es por definición legal divisible. Podría con
vertírsellil en indivisible en virtud de convenio 
entre las partes. La regJ¡,¡ en este caso es ia 
de la divisibilidad, la excepción la de la 
indivisibilidad. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE 
CASACION CIVIL. Bogotá, diecinueve de fe
brero de mil novecientos sesenta y cuatro. 

(Magistrado Ponente: Dr. Enrique Coral 
Ve! asco). 

ANTECEDENTES 

1 o. Por escritura No. 1371 de 23 de septiem
bre de 1.957, otorgada en Palt~ira (V), ante el 
Notario Segundo, '1 debidamente registrada, 
Jorge Garcés Oiraldo, en su nombre y, ade
más, en nombre y representación de la socie
dad "Central Azucarero Palmira, Limitada", de 
la cual era Gerente y socio, con la participa
ción de la señora María R. Arellano de Garces 
Oiraldo, vendió a la sociedad "Hacienda El 
Rosario S. A.", el inmueble denominado "El 
Porvenir", comprendido en su totalidad por los 
linderos expresados en la cláusula quinta. 

En el instrumento referido, y como queda 
dicho, Garcés Giraldo asume dos posiciones: 
la de vendedor en nombre propio y la de ven
dedor en caiidad de representante de la so· 
ciedad "Central Azucarero Palmira, Limitada". 
La unica compradora: la sociedad "Hacienda 

. El Rosario S. A.". 
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En su calidad personal Garcés Giralda ven
dió las partes que integran la hacienda "El 
Porvenir" y a que se refieren las cláusulas 
Primera, Segunda, Tercera y parte última 
aclarativa de la misma escritura 1371 citada. 
Estas partes o lotes están circunscritos por 

l linderos especiales referidos en la escritura 
y con las siguientes superficies: 50, 125, 2, 13 
y 7 plazas o fanegadas, respectivamente. 

En su condición de Gerente de ''Central 
Azucarero Palmira, Limitad::~", Garcés Giralda 
transfiere a favor de la misma sociedad "Ha 
cienda El Rosario S. A.", "el resto de la Ha
cienda 'El Porve:~ir', ubicada en el Circuito de 
Pahnira, con una cabida de 326 fanegadas, ... ". 

La cláusula octava· es del siguiente tenor: 

"Que el precio de esta venta es la cantidad 
de UN MILLON NOVECIENTOS OCHENTA 
Y UN MIL SETECIENTOS CINCUENTA Y 
CUATRO PESOS ( $ 1,98t.754,oo) moneda 
corriente, o sea a razón de $ 6.079.oo m/1., 
por plaza, en el entendimiento de que en el 
precio total figura no solo el terreno y las 
cultivos plantados en él, sino todos los dere
chos que tuviere el dicho inmueble, las edifi
caciones, maquinarias y demás elementos exis
tentes en él, etc. El dicho precio se ha fijado 
así: Un millón de pesos ( $1.00.000.oo) m/1. 
por lo transferido por Central Azucarero Pal
mira Limitada y el· saldo, o sea la cantidad de 
NOVECIENTOS OCHENTA Y UN MIL SE
TECIENTOS CINCUENTA Y CUATRO PE
SOS ($ 981.754,oo) m/1. por lo transferido 
por el P.Xponente jorge Garcés Giraldo". 

2o. Con fundamento en la anterior·escritura 
y porque, después de realizar la mwsura de 
la Hacienda "El Porvenir", no resultaran las 
326 plazas estipuladas en el instrumento ci
tado, la sociedad c0mpradora demandó a Gar
cés Oiraldo, personalmente, y a la sociedad 
"Central Azucarero de Palmira, Limitada" que 
repre~enta, solidariamente, para que se hagan 
las siguientes declaraciones: · 

"El señor jORGE GARCES GIRALDO, va· 
rón mayor y vecino de Palmira, personalmente, 
y la sociedad limitada domiciliada en Cali 
"CENTRAL AZUCARERO PALMIRAL IMITA
DA" representada por su Gerente, Sr. JORGE 
GARCES GIRALDO deben pagar, solidaria
mente y en la ciudad de Palmira, por restitu· 
ción de parte de precio, a la sociedad anóni
ma domiciliapa en· Palmira "HACIENDA EL 

ROSARIO s: A." la cantidad de cuaren~a y 
seis mil ciento cincuenta pesos ($ 46.150.oo ), 
moneda corriente, debiendo hacer los deman
dados dicho pago dentro de los cinco días 
siguientes a aquél en que quede ejecutoriada 
la providencia en que se haga tal declaración. 
Esta .cantidad representa el valor de siete (7) 
plazas con cinco mil novecientas diez y ocho , 
(5.918) varas cuadradas, a razón de seis mil 
setenta y nueve pesos ( $ 6.079,oo) mda.cte., 
cada plaza, que resultan faltarte al predio "El 
Porvenir", tomando como b:tSe la cabida de
clarada y entregada materialmente por sus 
vendedores. Es entendido que en la presente 
acción "Central Azucarero Palmira, Limitada'' 
está representada no sólo por su Gerente, Sr. 
Jorge Garcés Giralda, sino también por sus 
dos únicos y actuales socios Sres. Jorge Garcés 
Giraldo y Maríana Arellano de Garcés, repre· 

·sentada ésta por aquél según las voces del 
poder. a que in e he referido, con transcripción 
de apartes del mismo, en la parte final del he
cho sexto de este libelo. 

"Los demandados, Sres. Jorge Garcés Giraldo 
y "Central Azucarero Palmira, Limitada", están 
solidariamente obligados a pagar en Palmira, 
a la sociedad demandante, "Hacienda El Rosa
rio S.A." los intereses legales devengados por 
la cantidad de cuarenta y seis mil ciento cin
cuenta pesos { $46.150,oo), moneda con iente, 
desde el dia 26· de septiembre de ( 1.957), 
fecha en que ellos recibieron tal cantidad, hasta 
el día en que ellos la restituyan, es decir, hasta 
el dia en que verifiquen su pago a la sociedad 
demandante; 

"Los demandados están obligados al pago 
de las costas de la presente acción en caso de 
oposición. · 

"Petición Subsidiaria: En caso de que en el 
curso del presente juicio se probare que la 
cantidad o superficie de terreno faltante fuere 
superior o inferior a la superficie dicha de 
siete plazas con cinco mil novecientos diecio
cho (5.918) varas cuadradas, la primera de las 
precedentes peticiones se hará aumentando o 
disminuyendo en 'forma proporcional a Jo pro
bado, la cuantía de la condenación que en tal 
petición se hace y lo mismo también en cuan· 
lo al· pago de Jos · inter~ses en cuanto a la 
cu21ntía del capital que los dE:venga". 

A la demanda se acompañó el plano de la 
finca "El Porvenir'' y dos copias de las cartas 

'( 
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escritas por la sociedad demandante, en las 
cuales, además de dar cuenta que de la men
sura del inmueble no resultaron las 326 pla
zas convenidas, ratifica el alcance de la escritu
ra dichél, de que el negocio fue por cabida. 
El hecho Quinto de la demanda hace capítulo 
al respecto, no contradicho por la parte deman
dada. 

La controversia, en síntesis, se reduce. asa
ber si la venta fue por cabida o de · cuerpo 
cierto. Si lo primero, los vendedores estarían 
obligados a entregar el faltante del inmueble 
vendido, ~i fuere posible, o restituir el e_quiva
lente del precio, y, si la venta fue de cuerpo 
cierto, desaparecería la obligación restitutoria. 

3o. Fue admitida la demanda y se ordenó 
correr el traslado de rigor. Como Garcés · Gi
ralda no fuera encontrado para cumplir esa 
diligencia, según los informes que en el expe
diente aparecen, el Juzgado, por auto de 2 de 
septiembre de 1.958, le nombró curador ad litem. 
El 8 del mismo mes Garcés Giralda se notificó, 
sin que esta diligencia hubiese sido firmada 
por el Secretario del Juzgado. Tal acaecimien· 
to, determinó la discusión sobre la nulidad de 
la notificación. En auto de 29 de septiembre 
del mismo año, el Juez resolvió que la dicha 
notificación era ''inexistente". Por apelación 
de la parte demandante, el Tribunal conoció 
de la providencia y, el 15 de mayo de 1.959, 
declaró no ser inexistente, ni nula la mencio
nada notificación de 8 de septiembre y resol
vió, en consecuencia, ser válido el traslado de 
la demanda. 

, 4o. Por sentencia de 6 de septiembre de 
1.960, el Juez del conocimiento condenó a los 
demandados a pagar solidariamente en favor 
del demandante, con sus respectivos intereses, 
la suma solicitada en el libelo. Esta sentencia 
fue apelada por la parte demandadél, y, el Tri
bunal de Cali, en providencia de 24 de agosto 
de l. 961, la confirmó. El recurso de casación 
fue interpuesto pdr la parte vencida en ambas 
instancias. 

5o. La sentencia del Tribunal afirma, fun
damentalmente, que la venta fue por cabida y 
que, al haber confundido en un solo predio lo. 
que fue objeto de las dos ventas y "borrar así 
la unidad física de las porciones correspondien
tes a los dos vendedores se creó una obliga
ción contractual indivisible, no solidaria, de 

conformidad con el artículo 1584 del Código 
Civil.. .... ". 

"Pudiéndose entonces demandar el pago de 
la obligación indivisible de uno solo de los dos 
obligados, el e(ecto es el mismo que si se tra
tara de una obligación solidaria, de suerte que 
la condenación de primera instancia, ta! como 

·aparece, es procedente". 

LA DEMANDA DE CASACION 

6o. Sin embargo de encontrarse debidamen
te fundamentado uno de los cargos de la de
manda de casación por error de der-echo, es 
necesario como antecedente, estudiar el repa
ro q,ue se hace a través de la causal sexta del 
artículo 520 y el que impugna la stntenda por 
haber aceptado el tallador que la venta del 
inmueble fue por cabida. 

a). PRIMER CARGO. Lo formula el recurren
te a través de la ca u sal sexta y, después de 
exponer lus fundamentus de' la impugnación, 
señala como violados los artículos 308, 312, 
321, 448, 450, 455, 484, 494 y 739 del C. 
de Procedimiento Civil. 

SE CONSIDERA: 

Al relatélr los antecedentes del negocio se 
hizo referencia a la disensión ocurrida ante e 1 
Juzgado sobre la posible nulidad de la notifi
cación de la demanda, la falta de traslado de és
ta y la solución dada por el Tribunal en su 
oportunidad. 

Resuelto el problema de la nulidad en ins
tancia, no es posible que ahora se alegue en 
casación, pues por regla general -según lo tie
ne dicho la Corte·, "la de que lo referente a 
las nulidades se discuta y. decida dentro del 
mismo juicio donde surgieron, en pronuncia
miento que sobre la existencia o inexistencia de 
una deJas causales de nulidad haga el juez en 
el curso del proceso, a través de uno de los 

.medios anteriormente anotados, tiene carácter 
definitivo. y obligatorio una vez ejecutoriada la 
providencia respectiva y, en consecuencia, im
pide toda nueva discusión en ese particular. . 
Por tal razón, si en el auto que decide el inci
dente de nulidad propuesto por una de las par-
tes, se declara que no existe la causal alegada, 

Gaceta- 10 
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no puede posteriormente ~el Juez ponerla en co
nocimiento de las partes, ni éstas alegarla co
mo causal de casación, puesto que ya se ·de
cidió que no existía". (Sentencia de 27 de agos
to de 1.963, ordinario de Marco A. Siem1 y 
otros, frente a Enrique Zalamea Lleras, aún no 
publicada). 

Por tanto, el cargo es infundado. 

b ). En el segundo reparo, basado en la causal 
primera, se acusa la sentencia por errores de 
!Jecho y de derecho~ Como error de hecho se 
indica que el Tribunal hubiera interpretado exe
géticamente la frase incidental que fija el pre
cio por plaza, con olvido y menosprecio, dice 
el recurrente, del conjunto del negocio y con
siguiente violación, por omisión, del artículo 
1622 del C. Civil. 

SE CONSIDERA: 

El error de hecho no es posible dentro de 
los supuestos planteados en el cargo. Señala co· 
mo error de hecho la propia calificación del 
contrato, su denominación jurídica, motivo car
dinal de la controversia y materia de las sen
tencias de primera y segunda instancias. 

No importa repetir que la jurisprudencia de 
la Corte ha dicho que el error de este linaje, 
"no versa sobre la existencia del extremo que 
se trata de probar, sino de la existencia del 
medio con el cual se trata de probarlo" (LXXII. 
1 19). Igualmente ha sostenido que en lo relativo a 
la interpretación de los contratos, si el recur
so plantea sólamente cuestiones de hecho, sal
vo el error craso o de derecho, el fallo se ha
ce inquebrantable en casación. (LXXIX. 91). En 
la función de interpretar contratos, por razón 
de la materia, la exigencia es más imperativa 
y el error de hecho sólo puede afirmarse cuan· 
do su presencia en el juicio es una realidad 
objetiva. 

Y no lo es en el caso que se estudia. Pn"r 
una ·parte, no se ha discutido la existencia del 
medio con que se prueba el contrato de com
praventa y, por otra, el litigio, de suyo, niega 
la posibilidad de dicho error, porque ·Jo, que 
se discute es el sentido de determinadas nor
mas del contrato, o sea, si puede tenerse la 
venta como de cuerpo cierto o si fue por cabida. 

La inconducencia del cargo aparece también 
al pretender discutir sobre si el móvil del 

convenio fue la cabida del inmueble y, al 
afirmar que "al interpretar el contrato y aplicar 
a él las normas sustantivas que considerá 
pertinentes incurre el Tribunal en errores de 
hecho ... ",como también, al sostener que "este 
grave error de heeho que aparece de mani
liesto en los autos obedece a la interpretación 
exegética de la frase incidental que fija el 
precio por plaza ...... etc.". 

e). En cuanto sostiene el recurso que el 
Tribunal incurrió en error de derecho, por 
aplicación indebida del artículo 1887 del C. 
Civil, en virtud de que la venta no fue por 
cabida sino de cuerpo cierto, es del caso 
afirmar, en ·acuerdo con el recurrente, que los 
contratos pueden ser susceptibles de interpre
tación y que el objeto de ésta es fijarles su 
alcance y contenido; como es verdad, igual
mente, que el ordenamiento civil contiene 
normas par.a guiar la mente del juzgador en 
el análisis y ponderación de los negocios ju
rídicos. Verdad también, que los contratos 
obedecen a un móvil, que se hacen en razón 
de un estímulo, llámese éste como se quiera. 
Mas esa interpretación no puede cumplirse 
prescindiendo del contenido material del con
trato. Son sus cláusulas, su expresión escrita, 
base ineludible para interpretar el pensamiento 
de los contratantes. • 

Decir que en la venta por cabida el móvil 
del contrato debe ser la extensión superficiaria, 
no es formular un cargo, sino plantear el 
problema mismo. Lo importante y decisorio es 
determinar cuando el negocio se hizo por 
razón de la cabida y cual el fundamento para 
esa interpretación. · , 

El artículo 1887 del C. Civil, establece que 
una compraventa se entiende efectuada con 
.relación a la cabida, cuando es la extensión 
del predio el móvil determinante del contrato. 
besde luego, no quiere esto decir que solo por 
íijar la cabida deba entenderse ésta como el es· 
tímulo determinante del contrato, sino que, si 
se establece la extensión, en principio, hay un 
motivo para creer que esa fue la razón del 
negocio, creencia que puede ratificarse o des
virtuarse según el contenido del mismo contra
to o de otros elementos de convicción. 

En términos generales, cuando se vende un 
inmueble, se le designa. en el instrumento por 
su nombre y situación, sin hacer mención de 
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la superficie o cabida, si ésta no ocupa lugar 
prefere¡¡te en el propósito de los contratantes. 
Pero como puede suceder que estos precisen 
el área del inmueble, el vendedor, entonces, 
contrae la obligación de entregar la superficie 
declarada, porque la cabid& sería el móvil del 
contrato, "salvo que las partes declaren que no 
entienden hacer diferencia en el precio, aun
que la cabida real resulte mayor o menor de 
la cabida que rece el contrato". 

La ju~isprudencia ha estimado impropia la 
expresión del articulo 1887,, cuando dice que 
se vende por cabida "siempre que esta se ex
prese de cualquier modo en el contrato ",por
que la sola referencia a ella no caracteriza el 
contenido de voluntad como quiera que aún 
expresándola, la venta no puede ser por cabida. 
Ha afirmado igualmente que las disposiciones 
que reglamentan la venta de predios rústicos con 
relación a su cabida, son preceptos de excep
ción; que la medida aprpximada no permite 
entender que la venta se ha hecho con relación 
a la cabida, pues ésta, lo mismo que el precio 
total, debe resultar de los datos del contra'to, 
aparecer determinada o determinable, porque 
lo aproximado signif1ca indeterminación; que 
la expresión de una cabida aproximada, no es 
propiamente una estipulación contractual, por
q~1e sobre ella no pueden generarse obligacio
nes ni derechos; que no siendo posible iden
tificar jurídicamente el móvil, la referencia a la 
extensión o tamaño aproximado, es apenas una 
circunstan~ia para identificar el inmueble; que 
las úispos10nes del C. Civil que reglamentan 
la venta de predios rústicos con referencia a 
su cabida, son preceptos de excepción en cuan
to se apartan de las reglas generales. Pero; 
también ha sostenido que la cabida es el w.ó
vil del contrato cuando se expresa con entera 
certeza, para que pueda fijar las regulaciones 
legales que dirigen esa modalídad, porque en 
tal caso,, "absorve toda la expresión del con
sentimiento condicionado ..... Sin la cual no es 
posible determinar el móvil ni darle consecuen
cias ulteriores en caso de discrepancia con la rea
lidad objetiva" (LVI. 603. LXIII. 93. LXX. 825. 
LXXVIII. 102). 

Las estipulaciones del contrato contenido en 
la escritura 1371, la clara determinación de la 
extensión vendida (326 plazas), el haber fijado 
el precio por fanegada o plaza ($6.079.oo) y, ha
ber computado el precio total sobre esta base 

con relación a las 326 plazas, llevaron al Tri
bunal a interpretar el contrato como de venta 
por cabida, sin equivocarse en ello, de confor
midad con el ar)iculo 1887 del C. Civil. 

d). Entre los varios cargos por error de 
derecho de la demanda, aparece el siguiente: 

. "La sentencia acusada viola igualmente los 
artículos 1581, 1584 y 1896 del C. C. por a
plicación indebida, pues los vendedores no con
trajeron unidamente una obligación inolivisibllfl 
ni tiene tal caracter la obligación de entrega; 
la cosa vendi,da que es de donde emana la de 
restituir el precio por menor cabida establecida 
por el artículo 1888, inciso segundo, como 
tampoco es indivisible ni aún la obligación de 
sanear desde el momento en que ella se trans
forma en 11a. de pagar una suma de dinero, que 
es el protoltpo de las obligaciones divisibles, 
según la definición del artículo 158 t. La obli
gación cuyo cumplimi~nto ordena a los deman
dados el fallo recurrido no es consecuencia de 
sanear la cosa vendida, que pesa sobre el ven~ 
dedor, sino de la obligación de entregar o trans
ferir la misma cosa. Esta última obligación, la 
de entregar, que encierra en sí la de restituir 
el precio por menor cabida, no tiene el carác
ter de indivisible y por ello es indebida la a
plicación al caso del articulo 1584, en relación 
con el 1581. Pero aún suponiendo que se tra
tase de la efectividad de la obligación de sanear, 
que el artículo 1896 declara indivisible aun 
así sería inaplicable este precepto puest~ que 
la demanda versa sobre el pago de una suma 
de dinero y por esta sola causa la obligación 
de pagarla es divisible conforme al mismo pre
cepto". 

SE CONSIDERA: 

A pes1r de lo ~ifuso del cargo, es lo cierto 
que en su parte f1nal ataca la sentencia . del 
!ri?~~al por ha?er calific¡¡do- la obligación de 
tnd!VISlble, en VIrtud de /que lo demandado fue 
la restitución de parte -~el precio equivalente al 
faltante de las plazas dejadas de entregar. 

U obligación es divisible o indivisible según 
t~nga o n~ ~e~~a por o,bjeto una cosa suscep
tible de diVISion, sea f1S1ca, sea intelectual o 
de cuota. 

Así, la obligación de conceder una servi
dumbre de tránsito, o la de hacer construir una 
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casa, son indivisibles; la de pagar una suma 
de dinero, diviSible (i 581 ). 

Según parece, para el Tribunal la obligación 
es indivisible cuando se. vende un inmueble 
rural por su cabida y divisible cuando la venta 
es de cuerpo cierto, como si la modalidad en 
el contrato modificara la sustancia de la cosa 
vendida. E igualmente parece que de la indi
visibilidad en el caso de la venta por cabida 
deduce .la de la obligación de restituir el precio. 

No obstante las diversas teorías y la recono
cida dificultad que ofrece el tema de la divi
sibilidad e indivisibilidad de las obligaciones, 
es lo cierto y aceptado por la doctrina contem
poránea que la obligación es divisible o indi
visible segun sea la cosa objeto del contrato, 
y al diferenciar la indivisibilidad en natural y 
convencional y de ~ubdividir aquella en abso
luta o necesaria y relativa, llegan !os doctri
nantes a la conclusión de que de la índole del 
objeto depende que la obligación sea divisible 
o indivisible. 

La obligación de pagar una suma de dinero 
es por definición legal divisible. Podría con
vertírsela en indivisible en virtud de convenio 
entre las partes. La regla en este caso es la 
de la divisibilidad, la excepción la de la indi
visibilidad. 

La escritura 1371 contiene dos contratos de 
cGmpraventa: el celebrado personalmente por 
Jorge Garcés Gi'raldo, como propietario exclu
sivo de varios lotes que se distinguieron indi
vidualmente por su cabida y linderos y así 
entregados a la sociedad compradora que de
claró recibidos, y el celebrado por el· mismo 
Garcés Giralda en su condición de Gerenk de 
la sociedad "Central Azucarero Palmira, Limi
tada", en que se dijo translerir el "resto" del 
inmueble rural "El Porvenir" con una cabida 
total de 326 plazas o fanegapas. 

De manera que la cuestión objetiva y con
creta destaca el hecho de que el faltante en 
plazas o fanegadas no puede estar en lo ven
dido por Garcés Giralda en nombre ·propio, 
sino en el "resto" de lo que integra el inmue
ble "El Porvenir" de propiedad de la sociedad 
ya mencionada; de donde se deduce que la o
bligación de restituir el precio, determinadas 
como quedari las situaciones de los vendedo
res frente al comprador, no es indivisible co
mo Jo sostiene el Tribunal,. ni solidaria como 

lo pretende el libelo, porque la solidaridad no 
se presume y, en el case de autos, no aparece 
ni de la convención ni . de la ley. Por tanto, 
el laltante de siete (7) plazas o fanegadas, 
5.918 v2, cuyo equivalente en.precio asciende 
a la suma de $46.150.oo, debe restituirlo úni
camente la sociedad ''Central Azucélrero Pal
mira, Limitada"; lo cual demuestra la errada 
aplicación de !os artículos citados en el cargo, 
por parte\ del sentenciador. 

e). La Sala no aboca el estudio de la segun
da parte del cargo anterior (no haber probado 
la parte· demandante en pago del precio de la 
venta), porque esta defensa debió presentarse 
en instancia y no en casación. 

Los razonamientos anteriores determinan la . 
infirmación de la sentencia del Tribunal y la 
revocatoria de la de primer grado. 

RESOLUCION 

Por lo expuesta·, la Corte Supremr. de Jus
ticia -Sala de Casación Civil-, administrando 
justicia en nombre de la Republica de Colom
bia y por autoridad de la ley, CASA la senten
cia del Tribunal Superior de Cali, de fecha 
vienticuatro (24) de agosto de mil novecientos 
sesenta y uno (1.961), proferida en este juicio 
ordinario propuesto por "Hacienda El Rosario 
S. A." contra Jorge Garcés Giralda y "Central 
Azucarero Palmira, Limi4ada", sobre restitución 
de una suma de dinero, REVOCA.la del Juz
gado Primero Civil del Circuito de Palmira, 
de fecha seis (6) de septiembre de mil nove-

. cientos sesenta (1.960) y,' como tribunal de 
instancia, 

FALLA: 

1 o. CONDENASE a la Sociedad ''Central A
zucarero Palmira, Limitada", representada por 
su Gerente señor Jorge Garcés Giraldo, a pa
gar a la sociedad "Hacienda El Rosario S. A.", 
en su domicilio (Palmira), la cantidad de CUAo 
RENTA Y SEIS MIL, CIENTO CINCUENTA 
PESOS ($ 46.150.oo) m. 1., con su~ intereses 
legales desde la fecha de la escritura 1371 
hast~ que se cancele esta obligación, pago que 
se verificará dentro de los quince (15) días 
siguientes a la ejecutoria del auto de ob~deci~ 
miento que profiera el juzg21do. 
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2o. ABSUEL VESE al señor Jorge Oarcés 
Oiraldo, personalmente, de los cargos formu
lados en la demanda. · 

3o. CONDENASE a la sóciedad "Central A
zucarero Palmira, Limitada", al pago de las 
costas en las instancias, en un cincuenta ror 
ciento (50° 1 0 ). . • . 

Sin costas en el presente recurso. 

Publiquese, cop1ese, notifíquese, insértese 
en la Gaceta Judici-al y vuelva el negocio a la 
oficina de origen. · 

Arturo C. Posada. - Gustavo Fajardo Pinzón. 
Emique López de la Pava~ - Enrique Coral 
Velasco.- José Hernández Arbeláez.- julián U
ribe Cadavid.- Ricardo Ramírez L. , Secretario 
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CASACION 

En el recurso no es suficiente presentar un criterio distinto al del juzgador. La posesión no es 
maieria sujeta a peritación.- Legitimatio ad causam. 

1. En el ataque al fallo del Tribunal no 
es suficiente presentar un criterio distinto al 
del juzgador, ni señalarle caminos de discer· 
nimiento, sino, concretamente, mostrar el e
rror de hecho ostensible, si de esto se trata, 
o demostrar el de derecho por el desvío en 
la ponderación de la prueba en relación con 
las normas de la tarifa que consagran su 
valor, 

2. La poseswn entraña un problema jurí
co que no es materia sujeta a la peritación, 
sino tema de calificación del Juez. 

3. Resulta improcedente pretender en ca~ 
sación, sin haberse tratado esa cuestión en 
las instancias que, por "ausencia de prueba 
de la legjtimatio ad causam en el deman
dado", ya que el Tribunal no se inhibió, lo 
haga la Corte. ' 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE 
CASACION CIVIL. Bogotá, veinte de fehrero 
de mil novecientos sesenta y cuatro. 

(Magistrado Ponente: Dr. Enrique Coral 
Velasco). 

lo. Para obtener la declaración de pertenen
cia a que se refiere la Ley 120 de 1.928 y con 
la aclaración de acogerse a la Ley 50 i:le 1.936, 
sin embargo de haber principiado su posesión 
en 1.928, Benjamín Agudelo Romero, inició 
juicio ordinario frente a la sociedad "Urba
nización Autopista, Lago de Chapinero Ltda.", 
para que se lo declare dueño del inmueble 
referido en el aparte a) de las peticiones de 
la demanda, se ordene inscribir la sentencia 
en la Oficina respectiva y se condene en cos
tas a la parte demandada. 

Esta contestó ·el libelo negando la posesión 
afirmada por el demandante y, explica que 
tuvo el predio y otro contiguo a título de 
arrendatario. 

El Juez Séptimo Civil del Circuito Bogotá, 
a quien correspondió el conocimiento del ne
gocio, resolvió favorablemente las peticiones 
del demandante; empero, el Tribunal, que 
conoció por. apelación propuesta por el de
mandado, revocó el fallo de primera instancia 
y denegó las peticiones de la demanda. 

2o, La sentencia del Tribunal, acus::~da en 
casación por el demandante, parte como de 
verdad indiscutible, "que el lote de terreno 
materia de la demanda se halla en poder del 
demandante, pues así se estableció en la dili
gencia de inspección ocular y' lo ha aceptado 
!a sociedad demandada. Por consiguiente, la 
existencia del elemento material de la pose
ción, el corpus, se ·halla· plenamente demostra
do". 

Y agrega:. 

"La discrepancia entre las partes surge 
realmente con el elemento sicológico, pues al 
paso que el actor afirma categóricamente haber 
poseído el inmueble de que se trata con áni
mo de señor y dueño, sin J:econocer dominio 
ajeno, la sociedad demandada sostiene que Ben
jamín Agudelo es ~n simple tenedor desde 
luego que celebro un contrato de arrenda
miento referente a dicho inmueble". 

"Importa, de consiguiente -continúa el Tribu
nal-, establecer si el actor cumplió cabalmente 
con la carga probatoria de demostrar su con
dición de poseedor, acreditando su animo de 
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señor y dueño en la forma prescrita por el ar-
Hculo 981 del C. C .......... ". 

En desarrollo de este com;epto procede el 
juzgador al estudio de la prueba testimonial, 
de la que desestima, como lo hizo el juez a 
quo, las Lleclaraciones de Fernando Madero y 
Diogracias Herrera, po.r indeterminadas y por 
no reunir las condiciones exigidas por el arti
culo 688 del C. J. Y, en cuanto a los testimo- · 
ni os de Jorge Patiño y Carlos julio Quintero, tos 
encuentra "en abierta contradicción con la rea
lidad de los hechos" y carentes, por eso, "de 
todo poder de convicción", en razón de que esos 
testigos afirman la posesión del demandante 
en el "predio" llamado, Lago de Chapinero, "y 
acontece que el lote de terreno materia de la 
demanda y que se halla en poder del deman
dante no es el globo general sino una parte 
pequeña del mismo, tal como se afirma en el 
libelo y se acreditó en este proceso''. 

Concluye el Tribunal: 

"Síguese de lo dicho que la prueba testimo
nial allegada por el actor es ineficaz, dadas las. 
fallas de que adolece, para acreditar la pose
sión veintenaria alegada por el como funda
mento de su acción de pertenencia. Y como 

· los otros medios de prueba aportados al pro
ceso tales como la inspección ocular, el dicta
men pericial y las copias tomadas del juicio de 
lanzamiento seguido contra Agudelo, sólo de-. 
muestran que el lote de terreno descrito en la 
demanda está en poder del demandante, pero 
no que éste lo tenga con ánimo de señor y due
ilo, ni en el supuesto de que fuera poseedor, 
que su posesión se remonta a veinte años, se 
llega a la conclución de que por no haber cumpli
do el actor con el onus probandi de acreditar que 
tenia materialmente el inmueble de que se tra
ta, con ánimo de señor y dueño, durante vein
te ailos, su pretensión no puede recibir des-. 
pacho favorable". 

3o. La demanda de casación, en su capítulo 
Jll impugna la sentencia recurrida por error 
de derecho en la apreciación de las pruebas 
y en el IV solicita que como no se ha de-· 
mostrado la legitimación en causa de la parte. 
demandada, ''que al demandante le correspon
de probar", la Corte debe, inhibirse de cono
cimiento y así debe declararlo. 

En cuanto a lo primero, luego de transcri
bir las declaraciones estudiadas por el Tribu
nal, expone el recurrente su propio criterio de 
valoración, desde luego distinto al del tallador. 
Y en lo . que respecta a los testimonios de 
Fernando Madero y Deogracias Herrera que 
Juzgado y Tribunal rechazaron, por .lo que 
antes se dejó dicho, ensaya su propia in
terpretación, con el objeto de demostrar error 
de derecho. Lo mismo acontece con el dicta
men pericial al que atribuye valor probatorio 
capaz de demostr-ar la posesión 'del demandan
te en orden al éxito de sus pretensiones. Y 
concluye así: 

"El error de derecho en la estimación pro
batoria, examinado en este capítulo es objetivo, 
toda vez que sólo es necesario observar los 
medios de prueba relacionados, para inferir 
que el Tribunal, los• desarticuló, los separó y 
les atribuyó una significación distinta a su 
verdadero sentido, en contra de la tarifa legal. 
En resumen acuso el fallo objeto de este re
curso, por violación de los artículos 661, 662, 
663, 664, 688, 697, 722 del Código judicial, y por 
el quebrantamiento indirecto de las siguientes 
normas sustanciales: Arts. 762, 780, 981, 2512, 
2518, 2522, 2531 y 2533 de! Código Civil. 
Ley 120 de 1.928". · 

4o. La Corte considera que el cargo carece 
de fundamento. Cuando se ataca el fallo de 
Tribunal por medio de censura como la pre~ 
inserta, no es suficiente presentar un criterio 
distinto al del juzgador, ni señalarle caminos 
de discernimiento, sino, concretamente, mos
trar el error de hecho ostensible, si de éste 
se trata, o demostrar el de derecho por el 
desvió en la ponderaciQn de la prueba en re
lación con las normas de la tarifa que consa
gran su valor.'Y esto no se ha logrado por el 

· recurrente, en razón de que las declaraciones 
que obran en el juicio no tienen virtud para 
probar la posesión veintenaria del lote o solar 
singularizado a que se refiere la demanda, si
no que se refieren a la posesión del "Lago 
Chapinero" o "Parque de Gaitán", tierra que 
no es objeto de la controversia y cuestión 
contradicha por la re.alida.d de los hechos, co
mo. lo anota el Tribunal. Las declaraciones 
traídas al proceso, adolecen de imprecisión. 
Ninguno de los testigos pudo decir qué es lo 
que: concretamente ha poseído el demandante, 
aspecto fundamental en cuanto el~mento cons-
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titutivo de la pretensión y sin el cual no podía 
declararse la usucapión en su favor. 

El recurrente indica como error del Tribunal 
no haber dado al concepto pericial valor de 
prueba para demostrar la posesión del deman
dante olvidando, que esta cuestión de la pose
sión entraña un problema jurídico que no es 
materia sujeta a peritación, sino tema de ca
lificación del jt::ez. 

5o. El capítulo IV de la inpugnación, con
tiene una .censura improcedente. Pretende, sin 
haberse tratado ese tema en las instancias que, 
por "ausencia de prueba de la legitimación 
ad-causan en el demandado", ya que el Tribu
nal no se inhibió, lo haga la Corte. Y quien 
pretende esto es precisamente el demandante 
en el juicio y en el recurso. 

RESOLUCION 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de jus
I 

licia - Sala de Casación Civil-, administrando 
justicia en nombre de la República de Colom
bia y por autoridad de la ley, NO CASA la 
sentencia del Tribunal de Bogotá, de fecha 
trece (13) ·de octubre de mil novecientos sesen
ta y uno (1.961). proferida en el presente jui
cio ordinario seguido por Benjamín Agudelo 
Romero contra "Urbanización Autopista, Lago 
Chapinero Ltda.", sobre dominio de un lote de 
terreno. 

Costas en casacL'm a cargo del recurrente. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese 
en la Gaceta Judidal y vuelva el expediente 
a la oficina de origen. 

Arturo C. Posada. - Gustavo Fajardo Pinzón. -
Enrique López de la Pava. - Enrique Coral Ve· 
lasco. -José Hernández Arbeláez. - julián Uribe 
Cadavid. Ricardo Ramírez L., Secretario. 
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CUANTIA PARA EL RECURSO DE CASACION ~,~"'"oncA ,&'2/ 
./', . "' ,i~b ;9'pq[f.l~ 

la fijada en la demanda sin objeción alguna, gobierna todas las etapas del juicio. señalamiento 
d~ la cuantía en un mínimo o máximo ciertos no ofrece· motivo de dudo y no puede luégo mo-
dificarse por avalúo pericial, . 

. l. No se escapa a la Corte el hecho de 
que su doctrina sobre la cuantía del juicio 
ha adolecido un tanto de imprecisión y su
frido variaciones de importancia, pero sucede 
que en medio de esas mudanzas ha preva
lecido el concepto de que la cuantía de la 
acción señalada por el demandante y no ob
jetada por el demandado, constituye uno de . 
los factores de la relación jurídico-procesal 
que regulan el desarrollo del litigio desde 
su iniciación hasta cuando concluye en forma 
definitiva. Al respecto, pueden verse, entre 
otros, los autos de 11 de febrero y 15 de 
julio de 1.938 (XL VI, págs. 114 y 726) de 
30 de ¡¡gosto y 20 de noviembre de 1.940 
·(L., págs. 11 y 455), y el proveído' de 21 
de enero de 1.960 (XCII, 2221, 56). 

2. La determinación de la cuantía me
diante justiprecio pericial para los efectos 
del recurso de casación, no procede sino 
cuando esa cuantía, a juicio del Tribunal, 
ofrece verdadero motivo de duda, según los 
términos' del art. 524 del C. Judicial; pero 
cuando ella, desde la iniciación del proceso, 
es señalada por el actor, sin objeción del 
demandado, en una cantidad ·determinada o 
en un mínimo y máximo ciertos, no puede 
ser puesta en duda ni modificada más tarde 
mediunte avalúo de peritos. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE 
CÁ.SACION CIVIL. Bogot~, D. E. , febrero vein~ 
te de mil novecientos sesenta y cuatro. 

(Magistrado ponente: Dr. Enrique López de 
·la Pava). 

Ante el juez Civil del Circuito de Cáqueza 
el señor Ricardo Varelá Almanza demandó al 

sei'íor Ignacio Torres Turriago para que se 
decretara la reivindicación de un fundo rús
tico llamado "Los Cámbulos", ubicado en ju
risdicción del Municipio de Fómeque. En su 
demanda expresó el actor que estimaba la cuan
tía de la· acción en suma mayor de dos mil 
($2.000.oo) pesos y menor de ocho mil 
($8.000.oo) pesos. 

El primer grado del negocio concluyó con 
sentencia favorable a las pretensiones del 
demandante, pero, apelado ese fallo por el 
demandado, el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Bogotá lo revocó y en su lugar 
denegó todas las suplicas de la demanda y ab
solvió al apelante por sentencia de 28 de sep-
tiembre de 1.963. · 

Contra la decisión de segundo grado re
currió en casación la parle demandante, mas 
el Tribunal, por auto de 14 de noviembre de 
1.963, denegó el otorgamiento de ese recurso 
por motivo de que la cuantía sefJ.alada en la 
demanda es inferior a la que se requiere para 
la procedencia del mismo recurso. 

El recurrente pidió reposición del proveído 
mencionado y en subsidio solicitó copia de las 
piezas pertinentes para recurrir de hecho. De
negada también la reposición, se expidieron y 
han llegado a la Corte las copias expresadas 
para los efectos del recurso de hecho. 

En orden a resolver este recurso se consi
dera: 

Es innegable que el <;lemandame al llllCJar 
la litis señaló en más de dos mil y en menos 
de ocho mil pesos la cuantía: de la acción, pe
ro el recurrente de hecho alega ahora que, a 
pesar de ello, no se conoce el verdadero valor 
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del inmueble que es objeto del mismo JUICIO 

y que por este asp.ecto hay un motivo de duda 
sobre la cuantía real del negocio. Arguye tam
bién que en algunas ocasiones la Corte ha sos
tenido que la fijación de la cuantía hecha por 
el actor, sin objeción del demandado, no con
vierte esa cuantia en intocable y definitiva, y 
ademas que ella solo tiene por finalidád deter
minar la competencia del Juez y· nada tiene 
que ver con la cuantía exigida por la ley para 
hacer viable el recurso de 9asación. 

No se escapa a la Corte el hecho de que su 
doctrina sobre este punto ha adolecido un tan
to de imprecisión y sufrido variaciones de im
portancia, pero sucede que en medio de esas 
mudanzas ha prevalecido el concepto de que 
la cuantia de la acción señalada por el de
mandante. y no . objetada por el demandado, 
constituye uno de los factores de la relación 
jurídico-procesal que regulan el desarrollo del 
litigio desde su iniciación hasta cuando con
cluye en forma definitiva. Así, por ejemplo, 
en autos de 11 de febrero y 15 de julio de 
1.938 (XLVI, págs. 114 y 726), de 30 de agos
to y 20 de noviembre de l. 940 (L, págs. 11 y 
455). expresó la Corte que la fijación de !a 
cuantía en suma determinada hecha por el ac
tor, sin objeción del demandado, es intocable, 
rige para todos los efectos del juicio, incluso 
el rec;urso de casación, y no ofrece motivo de 
duda para someterla al justiprecio de peritos. 
Y en proveído de 21 de enero de 1.960 dijo 
la misma Corte: "Ciertamente, en los casos de 
acción apreciable por su naturaleza en dinero, 
no cabe dar entrada al avalúo pericial de la 
demanda, de que 'trata el artículo 524 del Có
digo Judicial, a efecto de determinar la viabili
dad del recurso de casación, sino cuando, co
mo lo .Prescribe el mismo texto, ''haya verda
dero motivo de duda acerca de este punto". 
Pero, cuando por el demandante, sin contra
dicción del demandado, se ha fijado de modo 
preciso en el libelo el valor pec-uniario de la 
acción, entonces esa determinación de la cuan
tía queda comprendida en la relación jurídico
procesal, que gohierna todos los horizontes de 
la contienda. Si tal fijación tiene la trascen
dental consecuencia de determinar la compe
tencia del juzgador, cuando ésta no se rige 
por imperativos que descartan la consideración 
pecuniaria, siendo la cuestión de competencia 
punto ole orden publico, no se advierte qué mo
tivo divergente pudiera haber para que el seña-

!amiento de la precisa cuantía de la acción he
cho por el actor y aceptado por el reo al no 
objetarlo, no haya de operar para definir afir
mativa o negativamente la posibilidad de en
trada al recurso de casación. La cuantia es 
una, como es una la causa de que es parte 
este recurso extraordinario. Y si los litigantes 
circunscribieron el campo del pleito a los con
fines de determinada cuantía, tuvieron que pre
ver todas las consecuencias procesales de su 
determinación y, por lo tanto, se sometieron 
de antemano a las mismas" (XCII- 2221, 56). 

La determinación ·de la cuantía mediante 
justiprecio pericial para los efectos del recur
so de casación, no procede sino cuando esa 
cuantía, a juicio del Tribunal, ofrece verdadero 
motivo de duda, según los términos del art. 
524 del C. Judicial; pero cuando ella, desde la 
iniciación del proceso, es señalada por el ac
tor, sin objeción del demandado, en una can
tidad determinada o en un mínimo y máximo 
ciertos, no puede ser puesta en duda ni mo
dificada mas tarde mediante avalúo de peritos. 
Tal el caso que ocurre en el presente nego
cio, en el cual el demandante, sin contradicción 
del demandado, fijó un mínimo y un máximo 
de la cuantia de su acción, y en que por este 
motivo ninguna duda cabe sobre ella. Siendo 
ese máximo inferior a la cuantía necesaria para 
recurrir en casación, sigues e que en. este caso 
no es admisible el recurso interpuesto y que 
el Tribunal obró conforme a derecho al de
negar la concesión de dicho recurso. 

Por lo .expuesto la Corte Suprema dt! Jus
ticia, Sala de Casación Civil, DECLARA BIEN 
DENEGADO el recurso de casación intt:rpt•es
to por la parte demandante contra la senten
cia de veintiocho de septiembre de mil nove
cientos sesenta y tres, dictada por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Bogotá en 
este juicio ordinario sobre reivindicación del 
señor Ricardo Varela Almanza contra el se
ñor Ignacio Torres Turriago. 

Transcríbase esta providencia al Tribunal 
sentenciador para su conocimiento y para que 
se agregue a los autos. 

Cópiese, notifíquese; insértese en la Gaceta 
Judicial y archívense las diligencias. 

Arturo C. Posada.- Gustavo Fajardo Pinzón. 
Enrique López de la Pava.- Enrique Coral Velas
co.- José Hernández Arbeláez - Julián Uribe Ca
david.- Ricardo Ramírez L., Secretario. 



PRUEBAS EN SEGUNDA INSTANCIA 

Se ratifica la doctrina referente a que el vencimiento del período que otorga el artículo 758 del 
Código Judicial no preéluye .la incorporación de pruebas al proceso, cuando su no práctica o ·la 
demora en ella, no obedezcan a culpa de la parte interesada. Relaciones sexuales. Tesis revalua
da y recogida actualmente en relación con la configuración de esta causal. Autonomía del sen
tenciador en la apreciación de la prueba indiciaria. 

l. Con base en lo preceptuado por el 
numeral 3o. del art. ·597 del C. judicial sos
tuvo en un principio la Corte la necesidad 
de pedir, practicar e incorporar al proceso 
las pruebas antes de la citación para senten
cia a fin de poder apreciar su mérito demos
trativo, con la sola salvedad de las que se 
evacuan o agregan inoportunamente en pri
mera instancia,· las cuales sirven para ser es· 
timadas por el Superior que llega a cono
cer del negocio por apelación o consulta, se· 
gún lo prescribe el art. 598 ibídem (Cas. de 
julio 4 de 1.951, LXX, 2103-2104, 28 y 
29). Pero más tarde, en casación de 11 de 
junio de 1.952, modificó parcialmente esta 
doctrina sustentando la tesis que ahora se ra
tifica de que, pedidas y ' practicadas oportu
·namente las pruebas en segunda instancia, su 
allegamiento o incorporación al proceso des- , 
pués de ejecutoriado el auto de citación pa-
ra sentencia, pero antes de proferirse ésta, no 
es obstáculo para considerarlas como parte 
del mismo proceso y para apreciar su valor 
probatorio, siempre que la demora no haya 
obedecido a culpa del interesado en su a
ducción (LXXII, 2116-2117, 426 y 427). 
Con ello no se desconocen los requisitos de 
contradicción y publicidad de las pruebas ni 

· el principio procesal de la eventualidad, sa
tisfechos con la petición y práctica oportunas 
de dichas pruebas, y antes se atiende tam
bién a la finalidad de las normas procedí
mentales y probatorias que consagra el art. 
47 2 del C. judicial y a la aplicación del afo
. rismo probationes non sunt coartandae. 

2. Es tesis actualmente revaluada y reco
gida 1< expuesta en casación de 17 de fe-

brero de 1.947 (LXIII, 2057, 682), en que 
se sostuvo que las relaciones sexuales, esta
bles y notorias, de que habla el ordinal 4o. del 
art. 4o. de la Ley 45 de 1.936, "han de configu
rar socialmente un estado de concubinato noto
rio" y no una situación irregular más amplia 
que ese concubinato. 

3. En relación con la prueba indirecta o 
de indicios es doctrina constante de la Corte 
que la apreciación de las cualidades de gra
vedad, precisión y conexión que esos in di
cios guarden entre sí y con el hecho que se, 
pretende comprobar, corresponde ·de modo 
exclusivo a la conciencia y discernimiento 
del sentenciador de mérito, quien es por lo 
tanto el .llamado a asignarle a tal prueba el 
valor demostrativo que su convicción íntima 
le inspire y sin que su juicio pueda ser va
riado en'casación, salvo en los casos exepcio
nales y raros en que esa inferencia raye 
en lo absurdo por contraria al sentido co
mún o a los fenómenos naturales o por ser 
el resultado de un error manifiesto de he
cho o de un error de derecho en la estima
ción de las probanzas concernientes a los 
propios he~hos i·ndicativos o indiciarios. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE 
CASACION CIVIL. Bogotá, D. E. febrero vein
te de mil novecientos sesenta y cuatro. 

(Magistrado ponente: Dr. Enrique López de 
la Pava). · . 

Ante el Juez del Circuito de Roldanillo la se
ñora Aura Rosa Franco, obrando como madre 
de los menores Hélida y Edgar Franco, deman
dó por medio de apoderado a la señora Ma-
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ria Palacios viuda de Molina y a los menores 
Garbelli, Zeida, William, Libia y Hernán Mo
lina Palacios, en su calidad la primera de cón
yuge sobreviviente del señor Dorancé Molina 
y los otros en su condición de hijos legítimos y 
herederos del mismo causante, para que, en 
sentencia dictada por la vía ordinaria, se hi
cieran las declaraciones de que los nombrados 
Helida 'y Edgar Franco son hijos naturales y 
herederos del expresado Dorancé Malina y de 
que los demandados deben restituirles por 
tanto la cuota parte de bienes que les corres
ponde como legitimarios en la sucesión del 
citado Molina. 

Los hechos principales de la demanda pue
den condensarsen expresando que el señor Do
rancé Molina falleció en la población de Ver
salles en el mes de mayo de 1.957, que du
rante los últimos cinco años de su vida el· 
mismo Molina mantuvo relaciones sexuales, 
estables y notorias, con la señora- Aura Rosa 
Franco y que como fruto de esas relacion€s 
nacieron los menores Hélida y Edgar . Franco. 

Los demandados contestaron la demanda y 
en su respuesta se opusieron a las pretensio
nes de los actores y negaron la mayoría de 
los hechos expuestos en ella. 

El primer grado del juicio concluyó con 
sentencia absolutoria de los demandados y con 
costas a cargo de la parte actora. 

LA SENTENCIA ACUSADA 

Abierta y surtid.a la segunda instancia por 
apelación de los demandantes, el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Buga profirió 
el fallo de primero de diciembre de 1.960, por 
el cual se revocó el de primer grado y en su 
lugar se hicieron estas declaraciones: · 

2o. Los menores Hél:da Franco y Edgar 
Franco son hijos naturales del señor Dorancé 
Malina, quien fue vecino del Municipio de 
Versalles (V.) y fallecido en este mismo Mu
nicipio el 26 de mayo de 1.957. Dése cumpli
miento· al art. 370 deL Código Civil. 

3o. En consecuencia, los expresados me
nores Hélida Franco y Edgar Franco son 
herederos legitimarios del señor Dorancé Molina, 
en calidad de hijos naturales, cor. una cuota 
hereditaria, cada uno, igual a la mitad de la 
que corresponde a los hijos légítimos del mis-

mo causante, Garbelli, Zeida. William, Libia y 
Hernán Molina Palacios, y, en concurrencia 
con éstos, los expresados hijos na tu raJes tienen 
derecho, en la expresada proporción legal, sobre 
los bienes que a los citados demandados fue
ron adjudicados en la partición de la herencia 
del citado causante, señor Dorance Molina, 
conforme al juicio sucesorio tramitado ante el 
Juzgado Civil del Circuito de Roldanillo y qJe 
se protocolizó ante el Notario .Público de Rol
danillo por medio de la Escritura número 799, 
de 21 de noviembre de 1.958. 

4o. No hay lugar a formular la declaracion 
tercera suplicada en el escrito de demmnda. 

"Costas del juicio a cargo de la parte de
mandada". 

La motivación de la sentencia se inicia ano
tando que la acción de estado que en este caso ~e 
ejercita, tiene por fundam~nto la causal de 
relaciones sexu¡les que consagra el orclinal 40. 
del art. 4o. de la Ley 45 de 1.936, y expresando 
que, conforme a la jurisprudencia, fsas rela
ciones deben configurar un estado de concubina
to y ofrecer por tanto las calidades de notoriedad 
y estabilidad que exige la ley, características 
estas que entrañan la realización de hecho o 
actos que repercutan en el medio social de 
los concubinas. De esta suerte el análisis de 
las probanzas ha de hacerse con el criterio 
de bus·car en cada una de ellas y en su ccn
junto los elementos o factores constitutivos de 
tales relaciones y de sus calidades de estables 
y notorias. 

Establecido así el criterio de apreciación de 
las pruebas, el fallo cita y transcribe en parte 
los testimonios de los señores Gerardo López, 
Juan Giralda, Antonio Trujillo, Zoraida Ville
gas de Gutiérrez, Julio César Ríos,· Osear Ló
pez Dávila, Aurelio Enrique Gutiérrez y Sab~·1o 
Millán. Luego dice la misma sentencia: 

"Del examen individual de los testimonios a
llegados por la parte demandante en pro de sus 
afirmaciones como también de la apreciación 
en conjunto de ese. haz probatorio, la Sala es
tima que mediante aquel medio probatorio ha 
acreditado en forma plena. que desempeñando 
Aura Rosa Franco las funciones de Directora 
áe la Escuela rural de la Camelia, del Muni
cipio de Versalles, fue destituida de dicho car
go a virtud del conocimiento público de sus 
relaciones sexuales en el afio de .L952 con el 
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señor Dorancé Malina; que a raíz de esa des
titución, en ese mismo año, este último dio 
estabilidad a esas relaciones organizando su 
convivencia con la Franco en su hacienda lla· 
mada La Zúlia; que esas relaciones sexuales, 
con convivencia bajo un mismo techo, se pro· 
longaron sin solución de continuidad tanto en 
aquella hacienda como posteriormente en la ha· 
cienda llamada La Peña, de propiedad del mis.:. 
mo Malina, ubicada en el Municipio de Bolívar, 
y por !tltimo, que tales relaciones sexuales se 
cumplieron innegablemente bajo los signos de 
notoriedad, regularidad y continuidad desde el 
año de 1.952 hasta el fallecimiento del sefíor 
Dorancé Malina el día 26 de mayo de _1.957. 

De lo anterior se sigue que si aquel ·acer~ 
vo probatorio allegado al juicio por la parte 
demandante, estimado bajo un criterio de ce.- · 
Jo y severidad y el principio establecido por 
el art. 697 del C. J., en sentir de la Sala deja 
establecido el hecho de las relaciones sexuales 
que de manera estable y notoria tuvieron lu-' 
gar entre Dorancé Malina y Aura Rosa Franco 
dentro del límite temporal preciso corrido des· 
de el afio de 1.952 hasta el 26 de mayo de 
1.957. y si, por otra parte, no se opuso afir
mación alguna ni menos se probó ningún he
cho relativo a la conducta infiel de la segunda 
para con el primero, pues, al contrario, del 
mismo acervo probatorio resulta que aquella 
guardó buena conducta e igual fidelidad, con
clúyese entonces que estan probados los hechos 
que contribuyeron estrictamente a. construir la 
presunción de paternidad natural del expresado 
se-ñor Dorancé Malina respecto de los hijos 
concebidos por la demandante, señora Aura 
Rosa Franco, y nacidos después de cienio o
chenta días, contados desde que empezaron ta
Jes relaciones, o dentro de los trescientos días 
siguientes a aquel en que cesaron, según las 
voces del ord. 4o c:Jel art. 4o. de la ley 45 de 
·].936, norma que la actora citó en su apoyo. 

"Se ha probado que el sei'íor Dorancé Ma
lina falleció el 26 de mayo de 1.957 y resulta 
también que la menor Hélida Franco nació el 
día 30 de octubre de 1.955 y que el menor 
Edgar Franco nació el 13 de febrero de 1.958 ..... 
En consecuencia, si,-Como es obvio, la menor 
Hélida Franco nació dentro del lapso en que 
t11vieron ocurrencia las relaciones sexuales, no
torias y estables, afirmadas en la demanda de 
filiación, y si el menor Edgar Franco nació 

doscientos sesenta y tres (263) días después 
del día del fallecimiento trágico del sei'íor Do
rancé Malina, o sea, dentro de Jos trescientos 
días subsiguientes a la fecha en que por tal 
fallecimiento tenían que cesar aquellas relacio
nes sexuales, con aplicación clara y extricta del 
citado ord. 4o. del art. 4o. de la ley 45 de 1.936, 
deberá prosperar la declaración de filiación na· 
tural de aquellos menores respecto del dicho 
sei'íor Malina, como fue suplicado en el escrito 
de demanda". 

LA IMPUGNACION 

Contra la sentencia de .segundo grado recu
rrió en casación la parte demandada y, con 
fundamento en la primera de las causales qu~ 
establece el art. 520 del C. Judicial, la misma 
parte formula contra ese fallo los tres siguien
tes cargos que la Corte procede a ef(aminar, 
advirtiendo que la parte opositora replicó la 
demanda respectiva. 

Primer Cargo. Se hace consistir en la viola
ción indirecta del ordinal 4o. -del art. 4o. de 
la .Ley 4$ de 1.936, a causa de error de dere~ 
ello en la apreciación de unos testimonios. Co· 
mo norma probatoria infringida se sei'íala el 
art. 587 del C. Judicial. 

En desarrollo de este cargo dice el impug
nante que la sentencia incurrió en error de 
derecho al apreciar las declaraciones de Zor'!i
da Villegas de Outiérrez y de Aurelio Enrique 
Outiérrez, las cuales llegaron extemporáneamen
te al proceso, y que por tanto quebrantó el art. 
597 del C. Judicial que prohibe considerar 
pr~;~ebas practicadas después de la citación pa
ra sentencia. ''En efecto -expresa la demanda
las declaraciones de los testigos mencionados, 
así como otros testimonios, llegaron al juicio 
el 20 de octubre de 1.959, varios días después 
de que se había pronunciado el auto de 2 de 
octubre que citó a las partes para la sentencia 
y sei'íaló día para la audiencia, auto notifiCado 
el 6 de Jos mismos, folio 63 v. del cuaderno 
principal. Inclusive ya se había realizado la 
audiencia el 9 de octubre cuando esas declara
ciones aparecieron en el juicio; el cual hacía 
dias había pasado al despacho del Magistrado 
ponente para sentencia. · 

"De manera que el Tribunal . hizo mal en 
acudir al auxilio de unas declaraciones que 

Gaceta- 11 
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carecen de. toda validez en el proceso por im
perio de la disposición citada, cuya violación 
hizo caer al Tribunal en la violación indirecta. 
del ordinal 4o. del artículo 4o. de la Ley 45 
de 1.936, que autoriza la causal de· filiación 
natural invocada en la demanda, pero por ra
zón de lo expuesto fue mal acogida por el 
Tribunal". 

LA CORTE CONSIDERA: 

En primera instancia se solicitó por Jos 
demandantes la recepcion de varios testimo
nios, entre ellos los de Aurelio Enrique Gutié
rrez y Zoraida Villegas de Gutiérrez, pero esa 
prueba no se practicó entonces. Más tarde, en 
segundo grado, se pidió y decretó la apertura 
a prueba del negocio, así como la recepción 
de las mismas declaraciones. Para practicar 
esta prueba se comisionó al Juez del Circuito de 
Tuluá, lugar de la residencia de los testigos. 
Los testimonios se recibieron por el Juez comi
sionado el 17 de septiembre de 1.959 y llega
ron al juicio el 20 de octubre siguiente. En el 
proceso se citó para sentencia por auto de 
dos de octubre de 1.956 y se llevó a cabo la 
audiencia el nueve del mismo mes. 

Como se ve, las declaraciones de los testi· 
gos Gutiérrez y Villegas se recibieron antes 
de la citación para .sentencia, pero no llegaron 
ni fueron incorporadas al juicio sino después 
de la ejecutoria del proveído que ordenó esa 
citación. El art. 597 del C. Judicial dispone 
que para estimar el mérito de las pruebas, 
éstas han de formar parte del proceso: "3o. 
Por haberse pedido dentro de los términos 
seíi.alados al efecto y practicado antes de la 
citación para sentencia, cuando se requiere 
tal formalidad, y de no, antes de proferirse la 
correspondiente decisión". Con base en este 
precepto sostuvo en un principio la Corte la 
necesidad de pedir, practicar e incorporar al 
proceso las pruebas antes de la citación para 
sentencia a fin de poder apreciar su mérito 
demostrativ0, con la sola salvedad de las que 
se evacuan o agregan inoportunamente en pri
mera instancia, las cuales sirven para ser es
timadas por el Superior que llega a c0nocer del 
negocio por apelactón o consulta, según lo 
prescribe el art. 598 ibídem (Cas. de julio 4 
de 1.951 -LXX-· 2 103-2104, 28 y 29). Pero 
más tarde, en casación de 11 de junio de 
1.952, modificó parcialmente esta doctrina sus-

tentando la tesis que ahora se ratifica de qul.:', 
pedidas y practicadas oportunamente las prue
bas en segunda instancia, su allegamiento o 
incorporación al proceso. después de ejecuto
riado el auto de citación para sentencia, pero 
antes de proferirse é~ta, no es obstáculo para 
considerarlas como _parte del mismo proceso 
y para apreciar su valor probatorio, siempre 
que la demora no haya obedecido a culpa del 
interesado en su aducción (LXXII- 2116-2117, 
426 y 427). Con ello no se desconocen los 
requisitos de contradicción y publicidad de las 
pruebas ni el principio procesal de la eventua
lidad, satisfechos con la petición y practica 
oportunas de dkhas pruebas, y antes se atien· 
de también a la finalidad de las normas pro
cedimentales y probatorias que consagra el art. 
472 del C. Judicial y a la aplicación del aforis
mo probationes non sunt coartandae. 

Conforme a esta doctrina, Jos testimonios 
de los señores Zoraida Villegas d~:: Gutiérrez 
y Aurelio Enrique Gutiérrez, recibidos antes, 
pero incorporados en el juicio después de la 
citación para sentencia, llegaron a formar parte 
del mismo proceso y podían ser apreciados 
por. el sentenciador, como en efecto lo fueron. 
De manera que por este aspecto ningun error 
de derecho puede atribuirse a la sentencia 
por haber admitido esas pruebas y ponderado 
su mérito demostrativo. El cargo no puede 
por tanto 1 prosperar. 

Segundo Cargo. Versa sobre la violación in· 
directa del ordinal 4o. del art. 4o. de la Ley 
45 de 1.936, a causa de error evidente de he
cho en la apreciación de los testimonios de 

. Gerardo López, José Giraldo y Antonio Truji
llo. 

Sobre este particular dice el recurrente que 
· la sentencia le atribuye especial significación 

al testimonio de Gerardo López y que, asocián
dolo. con los de José Gira Ido y Antonio Truji· 
llo, encuentra en ellos la prueba plena de que 
las relaciones sexuales, estables y notorias, en
tre Dorancé Molina y Aura Rosa Franco se 
iniciaron en el aíi.o de 1.952; pero que la sola 
lectura de los pasajes que de esas declaracio
nes se transcriben, muestra con evidencia que 
tales pruebas no acreditan el indicio que el 
fallo tiene pur establecido. 

Como la causal de relacio.nes sexuales se 
infiere de indicios y presunciones y como es-
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ta prueba es demasiado débil, debe ella en to
do caso ofrecer "soportes de vigorosa poten
cia demostrativa, como lo dispone el articulo 
666 del C. J.". Por ello cuando se trata de la 
valoración de indicios, lo primero que ha de 
analizarse es si cada uno de tilos--a-parece sa
tisfactoriamente comprobado y establecer Jue
go su conexión para determinar si en su con
junto constituyen en realidad la prueba que· 
se pretende existir. De aqui que en casación 
la censura contra ,Ja prueba indiciaria pueda 
formularse por error de hecho o de derecho 
y que se encamine a poner de relieve la for
ma irregular como se atribuye eficacia legal a 
una prueba que en verdad no existe por care
cer del contenido material que le ha asignado 
el tallador. 

En 'el caso presente, según el recurso, suce
de. que el te~tigo Gerardo López no da cuen
ta sino de simples refer.encias de otras perso
nas o de lo que se llama chismes de vecinda
rio, es decir, de versiones que corren de boca 
en boca. Lo dicho por el declarante Antonio 
Trujillo no significa nada en orden a demos
trar ninguna circunstancia indicativa de la ini
ciación de las relaciones sexuales entre Doran
cé Malina y Aura Rosa Franco. Y lo mismo 
puede afirmarse del testimonio de José Giral
da, quien no explica 13 manera como tuvo 
conocimiento de lo que afirma, y ello porque 
se ciñe a contestar el interrogaría que se le 
formuló. "Las tres declaraciones, pues - dice 
el impugnante- están desprovistas de toda 
fuerza encaminada a acreditar el hecho indi
ciario que le sirvió de punto de partida al Tri
bunal para crear la deduccion que formuló". 

1 

El recurrente concluye la exposición de este 
cargo· con una censura general contra la prue
ba de testimonio, especialmente en materia de 
filiación natural. 

Tercer cargo. Consiste también en el quebran
to indirecto del ordinal 4o. del art. 4o. de la 
Ley 45 de 1.936, a causa de error evidente de 
hecho en la apreciación de· las declaraciones 
de Julio César Ríos, Osear López Dávila y Sa
bino Millán. 

Para sustentar este cargo afirma el impug
nante que "al igual que en el caso anterior las 
declaraciones de los testigos citados tampoco 
fundamentan ningún hecho con virtualidad sufi
ciente para edificar en él ningún indicio. Estos 

testigos, según las transcripciones que hace 
el Tribunal, sólo relatan· hechos aislados, co
mo haber visto a la señora Aura Rosa en la 
casa de la hacienda de La Zulia, impartiendo 
órdenes y manejando dineros como si se tra
tara de un administrador. lEste único factor es 
insuficiente en orden (1 producir ninguna presun
ción:· Menos la de· relaciones sexuales, est::~
bles y notorias, entre Dorancé Molina y la ma
dre de los menores en cúyo nombre se inten~ 
ta la demanda". 

El recurso transcribe varios pasos de la ca
sación de 17 de febrero de 1.947 (LXlll-. 
2057, 682), en que se sostuvo la tesis -actual
mente revaluada y recogida- de que las rela
ciones sexuales, estables y notorias, de que 
habla el ordinal 4o. del art. 4o. de la Ley 45 
de .1.936, "han de configurar socialmente un 
estado de concubinato notorio" y no una situa
ción irregular más amplia que ese concubinato, 
y afirma luego que la paternidad natural res
paldada en esta ca u sal de relaciones sexuales 
tiene sli fundamento en el art. 92> del C. Civil, 
al igLÍal que en el matrimonio, con la diferencia 
de que, en punto d~ filiación natural, primero 
deben acreditarse tales relaciones en determi
nado tiempo y aplica-r en seguida la presunción 
para establecer si la concepción se efectuó 
en realidad dentro de la ocurrenc¡a de las 
mismas relaciones. 

LA CORTE CONSIDERA: 

1). En relación con la prueba indirecta o de 
indicios es doctrina constante. de la Corte que 
la apreciación de las cualidades de gravedad, 
precisión y conexión que esos indicios guarden 
entre sí y con el hecho que se pretende com
probar, corresponde de modo exclusivo a la 
conciencia y discernimiento ·del s·entenciador 
de mérito, quien es por .Jo tanto el llamado 
a asignarle a tal prueba el -valor demostrativo 
que su convicción íntima le inspire y sin que 
su juicio pueda ser variado en casación, sal
vo en los casos excepcionales y raros en que 
esa infe'rencii,l raye en lo absurdo por contraria 
al sentido común o a los fenomenos naturales 
o por ser el resultado de un error manifiesto 
de hecho o de un error de derecho en la es
timación de las probanzas concernientes a los 
propios hec.hos indicativos o indiciarios. "De 
donde emerge -según expresión de la misma 
Corte- el principio general acerca de que 
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la discusión sobre el mérito probatorio de los 
indicios termina en la instancia, y se destaca 
la razón por la cual ante la Corte prevalece 
casi siempre el covencimiento del sentenciaqor 
fundado en indicios". (XC .. 2207, 105).-

JI). La sente:1cia impugnada acoge en efecto 
los testimonios de Gerardo López, Juan Giral
da (no José Giraldo) y Antonio Trujillo como 
prueba demostrativa de la iniciación de las re
laciones sexuales entre. Dorancé Molina y Au
ra Rosa Franco. ·Del primero transcribe va
rias afirmaciones sobre el hecho de que, sien
do el deponente Inspector de Educación, se 
dió cuenta por los informes de los vecinos de 
que la señora Franco, estando de maestra en 
la escuela rural de La Camelia, hacía vida ma
rital con el citado Molina, motivo por el cual 
el propio testigQ puso esa anomalía en cono
cimiento ::le la Dirección de Educación para 
que se reemplazara a dicha señora. Dice tam
bién este declarante que por comentario ge
neral supo más tarde que la Franco vivía con 
Molina en una finca de éste y había tenido 
una niña del mismo. Del señor Juan Giralda 
se recuerda sti aserto de que le consta que 
Molina visitaba continuamente a la Franco cuan
do en 1.952 ésta era maestra en la vereja de 
La Camelia y de que también estos señores 
vivieron más tarde bajo un mismo techo pri
mero en la hacienda de La Zulia y luego en 
la de La Peña, ambas de propiedad de M'oli
na. Del testigo Antonio Trujillo se anota la 
aseveración de que, estando él en finca veci
na a la de Molina en 1.952, vió que éste iba 
en compañía de la señora Franco, a quien lle
vaba de la escue.la en donde ella era maestra, 
y que le consta además que, habiénc!ose traído 
la madre de la Franco a ésta para una pobla
ción del Tolima, vino Molina a buscarla y vol
vió con ella a la finca mencionada. Sobre el 
mérito probatorio de estos testimonios comen
ta el fallo: "como se ve, cada uno de los de
ponentes que se han referido da razón de he
chos personales que les permitió inducir la 
existencia de un hecho indudable e incuestio
nable: que en el año de 1.952, cuando Aura 
Rosa Franco ejercía las funciones de maestra 
de escuela en jurisdicción entonces del Muni
cipio de Versalles, fue destituida de dicho car
go por sus relaciones sexuales que había ini
ciado con el señor Dorancé Malina en forma 
tan pública que dió lugar a aquella destitución, 
a raíz de lo cual Molina traslado a la Franco 

a vtvtr bajo techo común en su finca denomi
nada La Zulia, traslado que fue presenciado 
por el testigo Antonio Trujillo un día en que 
se encontraba a orillas del río Las Vueltas, y 
que .tanta fue la voluntad de Malina en sus 
relaciones sexuales con la Franco que a pesar 
de que luego la madre de ésta la condujo a 
pna población lejana, sin embargo aquel insis
tió y logró traerla de nuevo a su lado". 

El recurrente sostiene que las tres declara
ciones referidas carecen de fuerza para acre
ditar el hecho indiciario de la iniciación de las 
relaciones sexuales entre Dorancé Malina y Au
ra Rosa Franco y que, al considerar lo con
trario, la sentencia incurrió en un error evi
dente de hecho. La censura se dirige a demos
trar que las declaraciones citadas carecen del 
contenido material que la sentencia les atribu· 
ye, porque no dan razón de hechos realmente 
indicativos del comienzo de las relaciones se
xuales ni del modo como los declarantes tu
vieron conocimiento de lo que afirman. Pero 
si se tiene en cuenta que los testigos hablan 
de hechos acaecidos no sólo . en 1.952, sino 
también posteriormente, y relativos a la desti
tución de la Franco de sus funciones de maes
tra de escuela por causa de sus relaciones 
con Malina, a haberlos visto viviendo bajo un 
mismo techo en finca de éste y a otras circuns
tancias no menos significativas, no puede me
nos de concluirse qne ningún error de hecho 
cometió la sentencia al considerar esas diver
sas circunstancias como indicios de la inicia
ción· de las expresadas relaciones sexuales. El 
fallo no alteró el contenido de los testimonios, 
sino que Jo tomó tal como aparece y le atribu
yó un significado indiciario que no merece el 
reproche de absurdo ni de contrario a la evi
dencia de lo qt~e aseveran los testigos. 

Cabe anotar además que la sentencia no se 
funda únicamente en los tres testimonios men
cionados y que por tanto, aunque pudiera pros~ 
perar la censura por el aspecto que se analiza, 

·ello no sería bastante a determinar la infirma
ción de dicho fallo. 

III). Como prueba de la prolongación y cono 
tinuidad de las relaciones sexuales entre Mo
lina y la Franco hasta el fallecimiento del 
primero, acoge también la sentencia las decla
raciones de Julio César Ríos, Osc&r López 
Dávila y Aurelio Enrique Gutiérrez, confirma
das por la de Sabino Millán. Los dos primeros 
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testigos trabaj:uon en las nombradas fincas 
La Zulia y La Peña, y el fallo transcribe sus 
afirmaciones sobre que· ellos vieron al citado 
Molina y la Franco viviendo en esos fundos 
bajo un mismo techo y de que les consta que 
la última manejaba tales predios en lugar y 
en ausencia del primero. Lo mismo afirma 
Sabino Millán, quien era vecino de la hacienda 
La Peña. 

El recurso sostiene que los testimonios de 
estos declarantes no exponen ningún . hecho · 
con virtualidad suficiente para sustentar indicio 
alguno sobre las relaciones sexuales, estables 
y notorias, entre Molina y la Franco, pues 
que las cin:unstancias aisladas que cada urio 
relata no alcanzan a configurar esta causal de 
relaciones sexuales a la luz de la doctrina 
que las tiene como equivalentes del concu
binato notorio en su más amplia acepción. 

Examinadas las declaraciones de los seño
res Ríos, López Oávila y Millán, a las cua
les se refiere en concreto el recurso, se ve 
que estos testigos afirman haber conocido a 
Dorancé Molina y a Aura Rosa Fr,anco vivien
do juntos, bajo un mismo techo y como· si 
fueran casados, en las fincas La Zulia y la 
Peña, que ese hecho era público y notorio, 
que la señora Franco daba órdenes y admi- · 
nistraba esos fundos en ausencia de Molina y 
que allí tuvieron varios hijos. Con estas prue
bas dio la sentencia por establecidas la pro
longación y continuidad de las relaciones se
xuales, estables y notorias, entre Molina y la 
Franco hasta la muerte· del primero, en las 
haciendas nombradas y durante un lapso de 
cinco años. El fallo no desconoce ninguno de 
los hechos aseverados por los declarantes, 
ni atribuye a éstos afirmaciones que no hicie
ron; por el contrario tomó sus testimonios 

como fueron expuestos y los consideró como 
prueba de las aludidas relaciones sexuales. 
Con lo cual no cometió ningún error de he
cho y menos de caracter manifiesto, ya que 
esas declaraciones sí dan cuenta de hechos 
concernientes a tales relaciones. Y además 
.importa recordar también a este propósito que 
la sentencia no reposa en estas únicas prue
bas, sirio también en otros varios testimonios 
que no han sido desvirtuados. 

Por lo visto los cargos no pueden prosperar. 

En mérito de lo expuesto la Corte Supre
ma de justicia, Sala de Casación Civil, admi
nistrando justicia en nombre de la República 
de Colombia y por autoridad de la ley, NO 
CASA la sentencia de primero de dicie.mbre 
de mil novecientos sesenta di::tada por el Tri
bt,mal Superior del Distrito judicial de Buga 
en este juicio ordinario sobre filiación natural 
que la señora Aura Rosa Franco, en nombre 
de sus menores hijos naturales Hélida y Ed
gar Franco, ha venido adelantando contra la 
señora María Palacios viuda de Malina y con- . 
tra los menores Oarbelli, Zeida, William, Li
bia y Hernán Molin~ Palacios, en su condición 
de cónyuge sobreviviente la primera y de hi
jos legítimos y herederos los demas del difun
to Dorancé Molina. 

Las costas del recurso extraordinario son 
de cargo de la parte recurrente. 

' Cópiese, publiquese, notifíquese, insértese 
en la Gaceta Judicial y devuelvase el negocio 
al Tribunal de so origen. 

Arturo C. Posada. - Gustavo Fajardo Pinzón. -
Enrique López de la Pava. - Enrique Coral V e
lasco.- jose Hernández Arbeláez. - julián Uribe 
Cadavid. - Ricardo Ramírez L~,- Secr.etario. 



RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL 

Es directa la de las personas jurídicas privadas, por los daños que sus agentes causen a terceros. 
En la responsabilidad indirecta por los hechos ajenos, ésta no se sostiene sin las presunciones de 
culpa in eligendo e in vigilando. Responsabilidad civil por actividades peligrosas. Se rige por el ar~. 
2356 d~i!l C. Civil. Tocho de testigos. No puedé alegarse en casación sin· haber sido debatida en 
las instancias. Requisitos de la acusación por error de derecho. El examen de la prueba indiciaria, 
concierne a la autonomía del Tribunal. 

1. Cuando el recurrente . apoya el error de 
derecho en la transgresión del ordinal 2o. del 
artículo 669 del C. Judicial, por haber Ótor
gado la sentencia valor probatorio a deda
raciones de testigos, tachables por parcialidad, 
en concepto del demandante, tal quebranto 
no se da si la tacha no se hizo "oportuna
mente" y no puede alegarse por primera vez 
en casación. 

2. Tratándose de errores de derecho, en
seña la constante doctrina de la Corte, . es 
indispensable señalar los textos legales refe
rentes a la tarifa de pruebas o a la manera de 
llevarlas al juicio, que hubiesen sido quebran· 
tados en la tarea valorativa de los medios 
probatorios, ya por otorgarles mérito de que 
carecen, ora por negarles el que tienen, con
forme a los correspondientes textos. 

3. El artículo 665 del C. J. se refiere a 
la pruebE! de indicios, cuyo examen ponde
rativo en instancia es inmodificable en casa· 
ción, puesto que la gravedad; número y co
nexión de los hechos indicadores, conciernen 
a la autonomía del Tribunal. 

4. La Corte, en casación de junio 30 de 
1.962 n:va1uó la doctrina sobre la responsa
bilidad extracontractual de las personas jurí
dicas privadas y públicas, al punto de con
siderar directa y no indirecta, la de las pri
meraz por la conducta de sus agentes, cau
santes de daños a terceros, cualquiera que fue
se la posición jerárquica de aquellos dentro 
de la entidad jurídica. 

. 5. Dice la casación de junio 30 de 1.962, 
que en relación con las presunciones de culpa 
características de la responsabilidad indirecta 
por los hechos ajenos (arts. 2347 y 2349 C. 
C.), ésta no se sostiene sin las dichas pre
sunciones in eligendo e in vigilando, pero 
que no ocurre lo mismo en relación con la 
responsabilidad directa, porque siendo actos 
propios de la persona moral los actos de sus 
agentes no juegan las obligaciones del ente 

. jurídico, 'de proceder diligentemente en la 
elección y la vigilancia de los mismos, obli

. gaciones que constituyen la base de tales pre
. sunciones. Por ello en la responsabilidad di
recta, la entidad moral se redime de la carga 
de resarcir el daño, probando el caso fortuito, 
el hecho de terceros o. la culpa de la víctima. 

6. En cuanto a las actividades peligrosas, 
la responsabilidad por los perjuicios se rige, 
según la casación de 30 de junio de 1.962, 
continuando una reiterada jurisprudencia, por 
el artículo 2356 del C. C., jurisprudencia 
conforme a la cual sobre el autor del daño 
pesa la presunción de la culpa, en razón de 
lm peligrosidad misma que caracteriza sus ac
tividades, presunción que puede desvirtuar 
mediante la prueba del caso fortuito, el hecho 
de un tercero o la culpa imputable a la víc
tima. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE 
CASACION CIVIL. Bogotá, veinte de febrero 
de mil novecientos sesenta y cuatro. 

(Magistrado Ponente: Dr. Julián Uribe Ca
david). 
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Juicio de Emiro R. Esparragoza contra Com'
pañía de Navegación Santander S. A. 

Sentencia del Tribunal Superior del Distrito 
judicial de Barranquilla, de 12 de noviembre 
de 1.962. 

Recurrente: la parte adora. 

- 1 -

ANTECEDENTES 

1 o. Expuso Emiro R. Esparragoia, mayor 
de edad y vecino de Barranquilla, ante el 
juez · 4o. civil del drcuitC''?. de este nombre: 

Que el día 27 de julio de 1.951 la lancha 
pesquera y de recreo llamada "Celosa", matri
culada en Barranquilla, de propiedad del actor, 
hallándose atracada en los muelles de "Trans
porte AguiJa Ltda.", se precipitó contra ella, 
inesperada y violentamente, el remolcador San
tander No. 1, perteneciente a la Compañía de 
Navegación Santªnqer S. A., rompiéndola de 
manera instantánea; que el remolcador no te
nía patente, disponía entonces de una tripula
ción no idónea ni suficiente, y dado que lle
vaba acoplado por la proa un bote-tanque de 
la Esso Colombiana S. A., "no disponía de su
ficiente visibilidad para evitar el accidente"; 
que la lancha tenía una dotación: compuesta 
de Jos elementos especificados y estimados 
como aparece de los hechos 7o. y 9o. de la 
demanda·, elementos que se perdieron a causa· 
del accidente; que la lancha producía en sus 
labores de pesca, un ingreso diario de $ 130.oo 
aproximadamente, que debe reembolsar la par
te demandada en relación con el tiempo co
rrido desde el día del naufragio, y que la cuan· 
tía de. la acción asciende a $ 250.000.oo. 

Sobre estas afirmaciones solicitó fuese con
denada la Compañía de Navegación Santan
der S. A.: 

"a). A pagar el valor de la lancha "Celosa", 
con toda la dotación que tenía el día de su 
hundimiento y que están enumerados en Jos 
hechos de la demanda, valor que fijó en la 
~uma de sesenta mil pesos f!!Oneda corriente, 
o la suma de pesos correspondiente a ese va
lor que se establezca por medio de peritos; 
todo de conformidad con las pruebas al res
pecto que se aporten durante la trarr¡itacíón 
del juicio. 

"b). A pagar a mi representado el valor del 
lucro cesante, o sea el valor de la renta o 
utilidad o provecho dejado de obtener por el 
mismo pot causa o motivo del hundimiento 
de la lancha "Celosa", desde el día en que 
fue hundida por el Remolcador Santander nú· 
mero Uno, hasta el día en que la entidad de
mandada pague l0s perjuicios a que se con
trae esta demanda, todo de conformidad con 
Jos hechos de esta misma demanda y las prue
bas que se aporten durante la tramitación 
del juicio correspondiente. Fijó la cuantía de 
este lucro cesante en la suma de ciento ochen
ta mil pesos, o la. suma que se establezca den
tro del juicio por medio de peritos" .. 

Formuló otras peticiones: 

la. Que se condene a la enipresa demandada 
por perjuicios morales y objetivados a la SU

ma de dos mil pesos moneda corriente. 

"2a. Por perjuicios morales sub-objetivados 
la suma de dos mil pesos moneda corriente". 

2. La parte demandada . negó los hechos 
fundamentales . de la acción y se opuso a los 
pedimentos de la .demanda. 

Tramitada la primera instancia, el Juez de
claró responsable a la Compañía de Navega
ción Santander S. A. "por el hundimiento casi 
total de la lancha "Celosa", empresa a la cual 
condenó a pagar al actor: a). los daños por 
ello ocasionados, incluida la dotación de la 
misma; b). el lucro cesante, desde el 27 de 
junio de 1.951 !lasta el día del pago; e)_. los 
perjuicios morales causados al actor. 

Declaró, además, no haber sido probadas 
las excepciones perentorias propuestas, y orde
nó regular las prestaciones decretadas según 
el procedimiento del ariículo 553 del C. J. 

3. La sentencia de· segundo grado -del Tri
bunal Superior del. Distrito Judicial de Barran
quilla· revocó este fallo y absolvió a la parte 
demandada, con las costas de la primera ins-

. tancia a cargo del demandante. Sentencia de la 
cual recurrió en casación este mismo litigante, 
quien formuló la demanda ante la Corte oportu
namente, a la que el opositor replicó también 
en tiempo. 
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LA SENTENCIA ACUSADA 

4. Se desenvuelve sobre la norma de que 
en tratándose de responsabilidad extracontrac
tual,la ley no presume el perjuicio, y es menester, 
por tanto, demostrarlo, lo cual incumbe a quien 
demanda la reparación. Y dice: 

"De acuerdo con lo ya expuesto, en el jui· 
cio debe comprobarse la certidumbre del daño, 
con todas sus peculiaridades de calidad y exten
sión, a fin de que haya base para la valoración 
dentro de él o en el incidente poste~ior de que 
trata el articnlo 553 del C. J. En este último 
incidente sólo es dable discutir el quantum de 
los perjuicios, pero siguiendo las bases precisas 
y concretas fijadas en la se-ntencia con que 
reínató el juicio principal. No es, pues, de 
recibo procesal en ese incidente el debate so
bre la existencia de los perjuicios, ni de las 
características intrínsecas ·ele aquello en que 
consisten tales perjuicip"s". 

El sen"tenciador no halla en el proceso la 
prueba del daño: . 

"Procede, pues, la Sala a examina'¡. el cargo 
t!ebatido a través de . los principios jurídicos 
ya esbozados; pero no sin observar que el 
inferior no motivó su sentencia condenatoria 
en cuanto a los perjuicios. En efecto la deman
da tiene como causa petendi la pérdida de la 
lancha "Celosa", por haber quedado semihun
dida como consecuencia del abordaje con el 
Remolcador ·Santander Número Uno, cuando 
éste se encontraba en movimiento y aquella 
atraca.da en tiempo en la ribera del ''Caño de 
los Tramposos" del Rio Magclalena. Para el 
éxito, pues, de la acción incoada debió demos
trarse que lrt lancha, a causa del berte choque 
con el Remolcador, quedó totalmente hundida, 
sin que hubiera sido posible ponerla a flote, o 
por lo menos sacarla para su reparación. O 
también que el fuerte impacto que recibió la dejó 
totalmente destruida o no apta para las labores 
a que estaba destinada. Pero ocurre que nada 
de eso se probó. Al contrario, hay prueba en 
los autos de que la nave se sacó a la orilla, 
donde quedó amarrada, aunque Sef11i·hundida 
y escorada. Es el mismo demandante quien lo 
afirma en la llamada acta de naufragio, que 
obra en los autos, cuando dice: "con los 
pocos elementos que había se logró llevar 

la lancha "Celosa" a orilla, donde quedó semi
hundida y escorada". Además, todos los testimo
nios traídos al proceso así lo aseveran en 
forma conteste. Por otra parte, obra la cir- . 
cunstancia .de que días después del accidente, 
el ocho (8) de agosto del mismo año, el 
lng~niero jefe de la Intendencia Fluvial encon
tró en el mismo estado la embarcacion, sin 
que haya prueba alguna de que se perdió o 
quedó destruida totalmente. 

"Sin embargo, quizás ante esa defiCiencia 
procesal el juzgador de primera instancia, optó 
por condenar a la parte 'demandada al pago 
de los daños causados a la lancha "Celosa". 
A p.esar de que la demanda no contiene nin
guna petición sobre el pago de los daños 
sufridos por la lancha, como subsidiaria de la 
principal que reclama el pago total de ella, por 
su pérdida, quiere la Sala ser amplia para 
combatir también este extremo que contem
pla el fallo recurrido. 

"Fácilmente se observa que en los autos no 
hay prueba alguna de la existencia del daño 
en toda su intensidad y características, condicio
nes indispensables para que proceda UAa con
dena como la proferida por el inferior. No es 
que el semi-hundimiento de la nave, como con
secuencia del golpe que le propinar-a el re
molcador, constituya en sí el daño o perjuicio 
capaz de generar la indemnización, sino la 
demostración clara y precisa de aquello que 
sufrió la nave a! ser abordada por la otra. 
Esto, pues, debió demostrarse en forma satis
factoria, a fin de dejar establecida la calidad 
y extensión del daño, con el objeto de que 
por medio del incidente de que trata el artículo 
553 del C. J., fuera valorado éste por los me-

. dios legales. Y como en. los autos no hay 
prueba alguna sobre tal cosa, no cabe la con· 
dena ni siquiera en abstracto, porque como ya 
se ha dicho el referido incidente no es medio 
apto para demostrar la existencia y calidad del 
daño o perjuicio". 

Al examinar la excepción de il~gitimidad de 
];¡ personería sustantiva del actor, estudia el 
elemento de la acción denominado "legitimatio 

. ad causam", elemento que no .halla tampoco 
establecido, por motivo de que el actor no pro~ 
bó la propiedad del- vehículo que sufrió el 
siniestro a que la litis se refiere. 
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LA ACUSACION 

Primer cargo. 

5. Se impugna el fallo por violación indirecta 
de los artículos 2347, 2349 y 2356 C. C., de
bido a "errónea apreciación" de la prueba tes
timonial aducida por las partes, que condujo · 
al sentenciador a creer equivocadamente que 
el hechó de la pérdida de la lancha "Celosa" 
y el consiguiente perjuicio económico que di
ella pérdida le ocasionó a su propietario, no 
se produjo, no obstante haber quedado ple
namente acreditado en el proceso, habiendo 
incurrido, por tal modo, el tallador de segundo 
grado en un doble error, de hecho y de derecho"., 

El doble error se hace consistir: el de dere· 
cho, por haber infringido el ordinal 2o. del 
artículo 669 del C. J. en la tarea valorativa 
de los testimo11ios producidos a solicitud dé la 
parte demandada, y el artículo 697 ib., por 
quebranto en la eslimación de la prueba tes
timonial aducida por el demandante. 

''El de hecho a que aludo -dice el recurrente
como generado por la errónea apreciación de 
la prueba a que me refiero, hállase configura- · 
do por la errónea . creencia del sentenciador 
de segunda instancia de que la pérdida de la lan
cha ''Celosa", causada por el Remolcador Santan
der No. ·1, de propiedad de la Compañía deman
dada, no acaeció, de donde dedujo que el 
perjuicio económico alegado tampoco tuvo 
ocurrencia", 

SE CONSIDERA: 

6. Fundado el error de derecho en el exa
men de los testimonios recibidos a petición de 
la parte demandada, en la infracción del 
ordinal 2o. del artículo 669 C. ].. según e'J 
cual ''están impedidos para declarar ·por par
cialidad", "los empleados o subalternos que 
están viviendo del sueldo o remuneración que 
dicha parte les paga", se observa que según el . 
artículo 673 ib., cada parte pueda tachar los 
testigos de la otra, alegando los hecho¡: cons
titutivos de la tacha y probándolos oportu
namente. 

Así que basado el error de derecho en la 
transgresión del citado ordinal 2o. del artículo 
669 C. J., por haber otorgado la sentencia 

valor probatorio a las declaraciones de testi
gos, tachables por parcialidad, en concepto del 
demandante, tal quebranto no se da en este 

. caso porque la tacha no se hizo "oportuna
mente" y no puede alegarse por primera vez 
en casación. 

Se funda el error de hecho en haber omiti
do los testimonios de Eugenio de la Torre y 
Efraín Ibañez Alvarez, rendidos a pedimento 
del actor; según los cuales el hundimiento de 
la "Celosa" fue totaL -

' En verdad, 'la sentencia no menciona los 
nor:nbres de estos testigos, como tampoco Jos 
de la parte demandada. Aprecia globalmente 
la prueba para negar .que se hubiesen acredi
tado los perjuicios causados al demandante. 
"En efecto -dice- la demanda tiene como cau
sa petendi l¡¡ pérdida de la lancha "Celosa", 
por haber quedado semihundida como conse
cuencia del a bardaje con el Remolcador San
tander Número Uno, cuando éste se encontraba 
·en movimiento y aquella atracada· en tierra 
-en lá ribera del "Caño de los Tramposos" del 
Río Magdalena. Para el éxito, pues, de la ac
ción incoada debió demostrarse que la lancha, 
a causa del fuerte choque con el Remolcador, 
quedó totalmente hundida, sin que hubiese si·. 
do posible ponerla a flote, o . por lo menos 
sacarla para su reparación. O también que el 
fuerte impacto que recibió la dejó totalmente 
destruida o no apta para las labores a que 
estaba destinada. Pero ocurre que nada de 
eso se probó. Al contrario, hay prueba en los 
autos de que ·la nave se sacó a la orilla, don
de quedó amarrada, aunque semi-hundida y 
escorada. Es el mismo demandante quien lo 

· afirma en la llamada acta de naufragio, que 
obra en los autos, cuando dice: "con los po
cos elementos que había se logró llevar la 
lancha Celosa a la orilla, donde quedó semi
hundida y escorada". Además, todos los testi
moniqs traídos al proceso así lo aseveran en 
forma conteste. Por otra parte, obra la cir
cunstancia de que días después del accidente, 
el ocho (8) de agosto del mismo año, el Inge
niero jefe de la Intendencia Fluvial encontró 
en el mismo estado la embarcación, sin que 
haya prueba alguna de que se perdió o quedó 
destruida totalmente". 

Así, el concepto del sentenciador se funda 
en las pruebas practicadas a solicitud de uno 
y otro contrincante, a través de las cuales llega 
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a la conclusión. de que. la ~mbarcación no se 
perdió totalmente, de que f11e sacada a la ori
lla, donde quedó semi-hundida y escorada y 
agrega que no obstante este hecho material no 
hay prueba "de la existencia del daño en toda 
su entidad y caracteristicas". 

Este concepto no puede ser enmendadó en 
casación, porque no se demostró que hubiese 
incurrido el Tribunal en errores de derecho o 
de hecho en el examen de las pruebas corres-
pondientes. ·o 

Segundo cargo. 

7. Consiste en la violación directa de los 
artículos 762, in c. 2o., y 2342 del C. C., por 
cuanto la sentencia desatendió la presunción 
de propiedad de la lancl1a abordada, con fun
damento en la posesión de la misma, asi como 
la calidad de poseedor en el demandante, su
ficiente para legitimar su causa en la acción 
de perjuici.os, según el precepto citado en se
gundo lugar. 

SE CONSIDERA: 

8. El recurrente motiva así la impugnación: 

"El H. Tribunal Superior de Barranquilla 
dejó de aplicar al caso sub-judice la presun
ción de dominio que ampara al demandante, 
señor Emiro Esparragoza y que consagra el 
inciso 2o. del citado artículo 762 del C. C., 
pese a que el antecedente de hecho de la re
ferida presunción, como es la posesión de la 
lancha Celosa, por parte de su propietario le
gítimo, mi mandante, aparece plenamente pro
bado en los auios". 

Entra el cargo a coútinuación a combatir 
la estimación que del certificado de la Capita
nia del Puerto hace el sentenciador, quien lo 
desecha· como prueba de propiedad de la lan-

. cha. Examina igualmente la certif.icación de la 
Compañia Pescadora Colombiana Ltda. y el 
acta de naufragio, y concluye que éstas son 
pruebas suficientes de la posesión de la em
barcación. 

De lo cual se infiere que el cargo ho es 
por quebranto directo de las disposiciones cita
das, sino indirecto, a través de la apreciación 
de las pruebas sobre posesión del vehículo. y 
como la sentencia niega mérito a tales pro
banzas para acreditar la posesión, se trataría 
de error de derecho sufrido en la valoración 

de las mismas pruebas. Mas, tratándose de 
errores de derecho, enseña la constante doc
trina de la Corte, es indispensable señalar los 
textos legales referentes a la tarifa de pruebas 
o a la manera de llevarlas al juicio, que hu
biesen sido quebrantados en la tarea valora
tiva de los medios probatorios, ya por otorga
les mérito de que carecen, ora por negarles 
el que tienen, conforme a los correspondien
tes textos. Lo que no hizo el cargo, ciertamente, 
ya que el articulo 665 del C. J., citado en la 
acusación, se refiere a la prueba de indicios, 
cuyo examen ponderativo en instancia es in
modificable en casación, puesto que la grave
dad, número y conexión de los hechos indica
dores, conciernen a la autonomía del Tri?unal. 

Lo cual es bastante a restar fuerza al cargo 
fo:-mulado. ' 

Tercer cargo. 

9. Consiste en la violación directa de los 
artículos 2347, 2349 y 2356 del C. C. 

Expone la demanda, en primer lugar, que 
conforme a la doctrina de la Corte, la respon
sabilidad, cuando se trata de daños causados 
por agentes o empleados, es "generadora, enton
ces, por falta de cuidado, de vigilancia, de 
previsión o de prudencia en la elección de los 
servidores por parte de la persona natural o 
jurídica que encomienda a otro el cumplimien
to de menesteres propios de la actividad ordiiía
ria de la empresa", y que es lo que precisa
mente ha dado 1 ugar a las presunciones de 

, responsabilidad que la empresa puede desvir
tuar probando la diligencia con que procedió 
para evitar todo perjuicio. 

SE CONSIDERA: 

10 .. La Corte, en casación de junio 30 de 
1.962, no publicada todavía en la Gaceta Ju· 
dicial, revaluó la doctrina sobre la respon
sabilidad extracontractual de las· personas ju
rídicas privadas y ::>úblicas, al punto de con
siderar directo y no indirecto, la de las pri
meras por la conducta de sus agentes, cau
santes de daños a tercer os, cualquiera que 
fuese la posición jerárquica de aquellos den
tro de la entidad juridi.ca. 

Dice aquella decisión que en relación con 
las presunciones de culpa características de la 
responsabilidad indirecto por los hechos ajenos 
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lArts. 2347 y 2349 C. C. ), ésta no se sos
tiene sin las dichas presunciones in eligendo e 
in vigilando, pero _que no ocurre lo mismo en 
relación con la responsabilidad directa, porque 
siendo actos propios de la prrsona moral los 
actos de sus agentes no juegan las obligacio
nes del ente· jurídico, de proceder diligentt>
mente en la elección y .la vigilancia de los 
mismos, obligaciones que constituyen la base 
de tales presunciones. Por ello en la respon
sabilidad directa,. la entidad moral se redime 
de la carga de resarcir el daño, probando el 
caso fortuito, el hecho de terceros o la culpa 
de la víctima (no. 15,· e) de la citada sentencia. 

En cuanto a las actividades peligrosas, la res
ponsabilidad por los perjuicios se rige, segun 
la misma ·casación, continuando una reiterada 
jurisprudenci~t, por el artículo 2356 del C. C., 
jurisprudencia conforme a la cual sobre el :au
tor del daño pesa la presunCión de la culpa, en 
razón de la peligrosidad misma que caracteriza 
sus <~ctividades, presunción que puede desvir
tuar mediante la prueba del caso fortuito, el 
hecho de un tercero o la culpa imputable a la 
víctima. 

11. Emplazado el' caso actual ante la respon
sa bilida<;i directa, por tratarse de una persona 
jurídica privada -Compañía de Navegación San
tander S. A.- causante del accidente, o frente a 
la responsabilidad propia de las actividades pe· 
ligrosas, existe la presunción de culpa de la· so
ciedad demandada, que la propia sentencia re-

. currida acepta, y que no ha logrado desvirtuar 
en ninguna de las formas previstas para el caso, 
con arreglo a la casación a que se ha hecho re
ferencia. 

Lo que no acepta la sentencia es el pequ1c1o 
causado según el demandante, porque -dice el 
fallo- no está acreditado en autos. ''Facilmente 

·se observa -dice- que en los autos no hay 
prueba alguna de la existencia del daño en toda 
su intensidad y características, condiciones in
dispensables para que proceda una condena 
como la proferida por el inferior. No es que el 
semi-hundimiento de la nave, como consecuen
cia. del golpe que le propina~a el remolcador, 
constituya en sí el daño o perjuicio capaz de 
generar la indemnización, sino la demostra
ción clara y precisa de aquello que sutrió la 
nave al ser abordada por la otra. Esto, pues, 
debió demostrarse en forma satisfactoria, a fin 
de dejar establecida la calidad y extensión del 

daño, con el objeto de que por medio del in
cidente de que trata el artículo 553 del C.]., 
fuera valorado éste por los medios legales. Y 
como en los autos no hay prueba alguna so
bre tal cosa, no cabe la condena ni siquiera en 
abstracto, porque como ya se ha dicho el re
ferido incidente no es medio apto para demos
trar la existencia y calidad del daño o perjui-
cio';. · 

Aceptada la culpa por el fallo recurrido, son 
inexplicables estas palabras de la demanda de 
casación: 

"La parte· demandada no acredito la presen
cia de ninguno de los hechos a los que la ley 
y la jurisprudencia atribuyen eficacia bastante 
para destruir la presunción de culpé! sobre la · 
que se funda la responsabilidad en los casos 
de daños causados por actividades peligrosas, 
a que alude el citado articulo 2356 del C. C., 
como son el caso fortuito, la fuerza mayor o 
la intervención de un elemento extraño, como 
sería un error de conducta de la víctima; co
mo tampoco demostró que con la autoridad y 
el cuidado que la calidad de patrono le con
fería a la "COMPAÑIA DE NAVEGACION 
SANTANqER S. A.", ésta no pudo impedir el 
acaecimiento para que con fundamento en di:
cho factor, o en otro cualquiera de los que a
cabo de enunciar, pudiera concluirse que la 
misma presunción de culpabilidad por el hecho 
de personas que dependen de otra, natural o 
jurídica, que establece el inciso final del artí
culo 2347 del C. C., no es operante en el ca
so planteado en este Juicio". 

De rJ;lanera que en este cargo la acusación 
ha sido dirigida contra un flanco de la sen
tencia no susceptible de censura en casación, 
por haberlo estjmado así el mismo sentencia
dor. 

En cuanto al perjuicio, la sentencia perma
m~ce en pie porque el cargo formulado, como 
se vió en el estudio del primero, no demostró 
error alguno en el examen de las pruebas re
ferentes a dicho efecto de la litis. 

No es, por tanto, casa ble la sentencia de 
instancia. 

DECISIQN: 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Jus
ticia, en Sala de Casación Civil, administrando 
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justicia en nombre de la República de Colom
bia y por autoridad de la ley, NO CASA la 
sentencia de fecha doce (12) de noviembre de 
mil novecientos sesenta y dos (1.962) pronun
ciada por el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Barranquilla en el juicio ordinario ini
ciado por Emiro R. Esparragoza contra la Com
pañía de Navegación Santander S. A. 

Costas de la casación a cargo del recurrente. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese 
en la Gaceta Judicial y ejecutoriada devnélva
se al Tribunal de origen. 

Arturo C. Posada. • Gustavo Fajardo . Pinzón. -
Enrique López de la Pava. - Enrique Coral Y e
lasco. -José Hernández Arbeláez. - Julián Uribe 
Cadavid.- Ricardo Ramírez L., Secretario. 

.e 



POSESION NOTORIA DEL ESTADO DE HIJO NATURAL 

La estimación de la prueba requiere ponderada ecuanirn\dad de criterio. Error de hecho y de de
recho. -Prueba testimonial.- El análisis debe hacerse en conjunto y no aisladamente de pasajes 
de la misma.- Compete al juzgador de instancia apreciar las calidades de responsividad, exactitud 
y cabalid·ad de las declaraciones de testigos.-Testimonios de diversidad acumulativa para la de
mostración de la posesión notoria del estado civil.- Prueba no atacada en instancia.- Se ratifica 
la doctrina atinente, a los factores que se congregan en la posesión notoria del estado de hijo 
natural. 

l. No se discute que, tratándose de la de· 
claración de paternidad natural, con funda
mento en el So. de los motivos del art. 4o. 
de la ley 45 de 1.936, imperan las normas 
contenidas en los artículos 6o. y 7 o. del mis

•mo estatuto y 398 y 399 de C. Civil. 

Pero la disciplina probatoria que, en ra
zón de la delicadeza de la materia, estatuye 
el artículo 399 del C. Civil, como sistema 
de convicción sin dudas, no llega hasta im
poner un · régimen de .tan extrémado rigor 
que haga prácticamente irrealizable la demos· 
tración de la notoria posesión dél estado ci
vil, que en ciertos casos puede ser el unico 
medio de establecer éste. Por ello, la es ti
mac!ón de los testimonios que la acrediten 
tendrá que hacerse con ponderada ecuanimi
dad de criterio, considerando las circunstan· 
cias personales de los testigos, el medio 
en que és~os actúan y las características pe
culiares del respectivo caso, es decir las cali
dades y relaciones de las personas a que sus 
declaraciones &e refiei·en. Lo que el sistema 
legal requiere es· que el conjunt9 de testi
monios aportado como prueba de la notoria 
posesión del estado civil, razonablemente con
siderado dentro de las permisiones legales, 
establezca esa posesión, ante la conciencia 
del juzgador, de un modo incontrastable. 

2. No procede acusar, simultáneamente, por 
error de hecho y de derecho, un mismo medio 
probatorio. 

3. El fraccionamiento de las decfaraciones 
de los testigos hecho por el recurrente, para 
analizar aisladamente las entresacas de tales 
testimonios, no se compadece con las directi
vas lógicas que han de guiar el razonamien
to en la estimación de tales medios: 

Porque, si el testigo, ha de dar la razón 
de su dicho y si, en principio, esta razón ha 
de ser explícita o sea formalmente referida, 
no repugna que ella esté implícita en los tér
minos de la deposición misma, tomada en su 
conjunto; y así, tratándose de una declaración 
cuyos varios puntos, por razón de la materia, 
estén íntimamente enlazados entre sí, la razón 
de una de las respuestas podría encontrarse 
en la contestación ·dada a otro Je los puntos 
de la misma exposición. Como lo enseña la 
doctrina, cuando se trata de la prueba tes ti
monial, no se pueden analizar aisladamente 
unos pasajes de la declaración, sino que de
be serlo "en su conjunto, para deducir su 
verdadera significación" (Cas. 31 marzo 1.955, 
LXXIX, 2151, pág. 842); 

porque, como la declaracion testimonial 
viene a producirse en· forma de respuestas a 
una o más preguntas, en que lógicamente a·
quellas han de corresponder en una u otra 
forma a éstas, es claro que, para juzgar del 
alcance de una respuesta dada, no puede pres
cindirse de tomar en cuenta el contenido de 
la pregunta a que la misma se refiere; y, 

Gaceta- 12 
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porque, como lo ha dicho la Corte, "una 
declaración no puede ser en manera alguna 
de precisión matemática, estereotipada y pre
cisa en todos sus mínimos detalles. Ello sería 
contrario a la naturaleza humana, y si tal apre
ciación objetiva hubiera de exigirse en el tes
tigo, ninguna declaración podría ser utilizada 
por la justicia ................ " (Cas. 2 junio 1.958, 
LXXXVIII, 2198, pág. 121). 

4. Apreciar las calidades de responsivi
dad, exactitud y cabalidad de las declaracio
nes de los testigos, es tarea que compete al 
juzgador de instancia, como llamado a deéi
dir la ·controversia; y en ·cuanto tales calida
des se constituyen por elementos de hecho, 
es ·claro que el concepto que él se forme de 
ellas es intocable, en casación, mientras no 
resulte convicto de arbitrariedad evidente. 

5. El art. 399 del C. Civil sólo exige, 
para la demostración de la posesión notoria 
del estado civil, un conjunto de testimonios 
fidedignos, que la establezcan de un modo 
irrefragable. Por lo cual, todo medio legal 
conducente a formar parte de ese conjunto 
de testimonios es susceptible de ser recibido 
como prueba. 

Hay testimonios de diversidad acumulativa, 
convergentes a demostrar una situación dada, 
que pueden ser sumados por el sentenciadqr, 
para encontrar el conjunto probatorio de que 
habla el artículo 399. 

6. Es bien sabido que la prueba no ata
cada en instancia no puede serlo por vez 
primera en este recurso extraordinario. 

CORTE SUP.REMA DE JUSTICIA. SALA DE 
CASACION CIVIL. Bogota, veintiuno de febre
ro de mil novecientos sesenta y cuatro. 

(Magistrado ponente: Doctor Gustavo ·Fajar
do Pinzón). 

Se decide el recurso de casación interpuesto 
por parte de los demandados Serratos, contra 
la sentencia de segunda instancia proferida _por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Neiva, con fecha 13 de julio de 1.961, en el 
juicio ordinario seguido por Lylian o Ana Ly
lia, Nciel, Reinaldo y M~ura Enelia Roja:s o A
yerbe contra el ,VIunicipio de Pitalito y Ana 
Rosa, Lucila, Alicia y Guillermo Serrato. 

- I-

EL LITIGIO 

Lylian o Ana I..ylia, Noel, Reinaldo y Maura 
Enelia Rojas o Ayerbe demandaron ante el 
Juez Civil del Circuito de· "ritalito al Municipio 
del mismo nombre y a Ana Rosa, Lucila, Alicia 
y Guillermo Serrato, en solicitud de las si
guientes declaraciones y condenas: 

la. Que los demandantes, hermanos entre si 
e hijos natur-ales de la señora Rita Ayerbe, son 
a su vez hijos naturales del señor Neftali Ro
jas, vecino que fue de Pitalito en donde falle
ció intestado el día 30 de septiembre de 1.958; 

2a. que los mismos demandantes son, por 
lo tanto, legitimarios del causante Neftalí Rojas, 
y como tales concurren en la sucesión intes
tada del mismo y la representan, ·con exclusión 
de todo· otro pretendiente que no se encuen
tre dentro de ese ordenamiento sucesora!; . 

3a. que, en consecuencia, no surte efectos 
el auto del Juez Civil del Circuito de Pitalilo 
de 12 de noviembre de 1.958, por el cual, lue· 
go de declarar abierto allí el juicio de suce
sión intestada de Neftali Rojas, se reconoció 
como herederos del mismo, en calidad de so
brinos a los demandados Serratos; 

4a. que los demandados restituyan, en cuan
to l1aya Jugar, a la herencia de Neftali Ro
jas, representada por los demandantes, los 
bienes que pertenecieron al dicho causante y 
que están bajo la tenencia de los Serratos, 
juntamente con sus frutos naturales y civiles; 
y en subsidio que restituyan el valor de los 
que hubieren malversado o de que hubieren 
dispuesto y que se relacionan en el hecho 
15.del libelo; 

5a: que los demandados paguen las costas 
del juicio. . 

En la narración de HECHOS de la deman
da, se dice que de las relaciones íntimas ha
bidas entre Neftalí Rojas y Rita Ayerbe, na
cieron y fueron bautizados en los años de 1.933, 
1.934, 1.936 y 1.937 los demandantes, en el 
orden ya expresado; y que, a más de que la 
paternidad natural de éstos se atribuyó desde 
un principio, en el concepto púhlico de aquel 
vecindario y en el de sus deudos y amigos, al 
nombrado Neftalí Rojas, éste no se preocupó 
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de ocultar esa condición, sino que, por el con
trario, "así lo aceptaba expresa y tácitamente, 
en público y en privado, sin que nunca, hasta 
su muerte, y, en todo caso por tiempo mayor de 
diez años continuos, negara a aquellos su am
paro y cuidado, tratándolos como a hijos y a
tendiendp -a costa suya- a su crianza y soste
nimiento, educación y demás oblig<~ciones pro
pias del padre para con el hijo". 

Se afirma, en consecuencia, que el caso que 
se contempla es. ''concretamente el del nume
ral 5o. -sin perder de vista los 3o. y 4o.- del art. 
4o. de la ley 45 de 1.936, sobre "posesión no· . 
toria del estado de Jiijo", en relación con el 
art. 6o. de la propia ley". 

Además de estos preceptos, se invocan, como 
fundamentos de DERECHO, otros de la misma 
ley, de la 153 de 1.887,, de la 50 de 1.936 y 
del Código Civil. 

Al Municipio de Pitalito se le demanda, 
porque, a falta de otros herederos, seria el lla
mado en último lugar a recoger la herencia 
del causante. 

Notificada la demanda, no fué contestada 
por los demandados Serratos. El Personero 
del Municipio, como ·contestación a la misma, 
se limitó a manifestar que ignora todos los 
hechos, con excepción del relativo al recono
cimiento de los Serratos como herederos en el 
juicio de sucesión de Neftali Rojas, y que no 
le interesa al Municipio este juicio por diver
sas razones, así: "a) Hay unos herederos reco
nocidos en la causa mortuoria; b) Se preten
de ahora el reconocimiento de otros herederos; 
y e) Los derech.os del Municipio estarán siem
pre tutelados por la Ley y la justicia". 

Con producción de pruebas de la parte ac
tor,a surtióse la primera instancia que remató 
con sentencia por la cual se declara probada 
la excepción de inepta demanda que había sido 
propuesta por el Personero Municipal. 

En el segundo grado del juicio, a . que dió 
lugar la apelación de los demandantes, pronun
cióse el Tribunal Superior de Neiva en senten
cia de 13 de julio de 1.961, por la cual se re
voca el fallo apelado y en su .Jugar se resuelve 

. el pleito a~;:ogiendo las peticiones principales 
r1e la demanda. 

Contra este segundo pronunciamiento inter
pusieron los demandados Serrafos el recurso 
de casación, que ha llegado al punto de ser 
resuelto. 

- 11- . 

LA SENTENCIA RECURRIDA 

. Luego de descartar los motivos de declaración 
judicial de la paternidad natural, que establecen 
los ordinales· 3o. y 4o. del artículo 4o. de la 
ley 45 de 1.936, se ocupa el Tribunal de la 
aplicación al caso del pleito, del motivo 5o. 
o sea el consistente en la posesión notoria 
del estado de hijo natural. 

A este efecto y Juego de transcribir en par
te las declaraciones de los testigos Angel Ma-. 
ría Suárez, Isaías Rojas V., César Rivas, Eu
genio Salas Trujillo, Francisco Artunduaga Var
gas, Pepa Parra de Moncaleano, Alfonso Mu
ñoz Calderón, José Maria Rozo Salinas, Lucila 
Rozo Salinas, Justa Ayerbe de Murcia y Víctor 
Manuel Cortés V., procede a hacer las siguien
tes apreciaciones: 

"Algunos testigos afirman que Neftalí pro
veyó al pago del arrendamiento de la casa 
donde vivía Ana Rita con sus cuatro hijos y 
que a partir de 1.939 se pasó a vivir en una 
casa de propiedad del presunto padre, la que 

· aún están ocupando; asi mismo, aseveran que 
el público en general reputaba en Pitalito a 
Neftalí como el padre natural de los deman
dantes y especialmente en cuanto se refiere a 
Lilian, a quien llevo a su droguería para que 
le ayudara, desde varios años antes de su falle
cimiento ....... : .. ". 

"Hay hechos concretos tales como haber 
matriculado a Reinaldo en la Escuela Normal 
de Pitalito, primero en forma personal por el 
causante y luego comisionando a la señora 
Pepa de Moncaleano; ·el pago de numerosas 
pensiones de Maura Enelia; a que se refieren 
los recibos de Otilia Barahona; el carnet esco
lar de Lilian en el cual consta el nombre de 
sus padres; haber pagado arrendamiento en una 
casa para que viviera Rita Ayerbe con sus 
cuatro hijos y haberlos dejado vivir en una 
casa de su propiedad desde 1.939 hasta la pre
sente fecha; el suministro de útiles escolares 
ordenado a Angel Maria Suárez; haber emplea
do ·a Lilian durante varios años en su drogue-
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ría, con ciertas consideraciones propias de un 
padre, y algunos otros que indican muy a las 
claras que los demandantes tenían la posesión 
notoria del estado de hijos naturales del ca u
sante. 

''Hay un cuerpo de declaraciones respetabi
lísimas que forman un conjunto de donde pue
dt> deducirse que el presunto padre trató a los 
actores <:omo a hijos, que proveyó a su sub
sistencia, educación y establecimiento y que 
el vecindario en general los reputó como hijos 
de Neftalí Rojas. Este tratamiento duró más 
de diez años continuos. Por otra parle, la 
conducta observada por los Serratos en este 
juicio no deja la menor duda en cuanto a que 
ellos estan convencidos de que los demandan- ' 
tes son hijos naturales del de cujus, pues 
solamente se hicieron representar después de 
proferido el fallo de primera instancia". 

Tales las razones determinativas de la deci
sión acusada. 

- 1 I 1 -

LA DEMANDA DE CASACION 

Dice el recurrente que, con fundamento en 
en la causal la. del artículo 520 del Código 
Judicial, acusa la sentencia de segundo grado 
por violación indirecta del artículo 4o. nume
ral 5o. y de los artículos 6o. y 7o. de la ley 
45 de 1.936, ocurrida "a causa de los errores 
de derecho y de hecho" en que incurrió el 
Tribunal en la apreciación de la prueba tes
timonial y de la prueba indiciaria, que impli
caron el quebrantamiento de los artículos 397, 
398, 399, 1761 y 1763 del Código Civil, y 
637, 639, 642 y 666 del Código Judicial. 

Presenta la impugnación en dos partes, re
ferentes una a la prueba testimonial y otra a 
la indiciaria. 

En lo tocante con 13 primera, lo sustan:.:ial 
de sus argumentaciones cabe compendiarse así: 

a). Que el Tribunal estima qu~ la posesión 
notoria del estado civil cuyo reconocimiento 
pretenden los actores se halla suficientemente 
demostrada con los testimonios de que se in
sertan en el fallo los siguientes apartes: 

"Angel María Suárez. "A mí nunca me lo 
manifestó en ningún . momento el finado Nef-

talí Rojas que los señores antes nombrados 
Lilian, Reinaldo, Noel y Maura Enelia Rojas 
o Ayerve que fueran hijos de él, es decir de 
don Neftalí. Pues solamente me facultó que 
le suministrara los útiles de estudio. que yo 
tenia en mi almacén de papelería establecido 
en esta ciudad. Tan sólo lo sé que son hijos 
del finado Neftali por boca de otras personas". 

"lsaías Rojas V. ''A mí me consta que don 
Neftali siempre se caracterizaba como un ver
dadero padre para con sus hijos, proveyéndo
les lo necesario y velando por su sostenimien
to tanto educativo como en todo lo demás". 

"Cesar Rivas. "Pues a mí no me consta por· 
que Neftalí nunca me llegá a tratar ese pun
to. Tan solo me daba cuenta de que Nefta
lí los ayudaba y vivían constantemente con 
él en la botica de Neftalí". 

"Eugenio Salas Trujillo. "Nunca he sabido 
que Neftalí negara amparo y cuidado de hijos 
a los· nombrados en el numeral cuarto, espe
cialmente a Lilian a quienes ví permanentemen
te unidos y sirviéndose m u tu a mente". 

"Francisco Artunduaga Vargas. "En cuanto 
a Lilian Rojas o Ayerbe, a partir del año 47 
o 48 en adelante tuve ocasión de constatar 
que don Neftalí le daba el tratamiento de hi
ja y recíprocamente e·lfa el de padre". 

"Pepa Parra de Moncaleano. ''En relación 
con esta pregunta puedo decir que en el año 
de 1.958 don Neftalí me rogó el favor de que 
le fuera a matricular a Reinaldo a la Normal 
Nacional Superior de esta ciudad, dándome 
don Neftalí el correspondiente valor de la ma
trícula que. fueron $15.oo y además me dió 
para que le comprara un par de zapatos en la 
zapateria al joven citado". 

''Alfonso Muñoz Calderón. "Pues a mí no me 
consta porque Neítalí Rojas nunca me llegó 
a tratar ese punto. Tan sólo· me daba cuenta 
de que Neftalí los ayudaba y vivían constan
temente con él en su establecimiento de botica". 

''José María Rozo Salinas. "Es verdad que 
Neftalí Rojas no ocultó ni se cuidó de negar 
a los cuatro· hijos de Ana Rita Ayerbe como 
hijos de él y al contrario así lo expresaba tá
citamente en público y en privado sin que nun
ca hasta su muerte, y en todo caso por tiem
po mayor de diez años continuos, negara a a-
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quellos su amparo y cuidado, tratándolos co
mo a hijos y atendiéndolos a su costa, su crian
za, sostenimiento y educación, etc. etc.". 

"Lucilo Rozo· Salinas. "Me consta que el fi
nado Neftalí Rojas veia por los muchachos 
corno hijos legítimos durante mucho más de 
diez años continuos". 

"Justa Ayerbe de Murcia. "Me consta perso· 
nalmente que a más de la paternidad natural 
de los muchachos Lilian, Reinaldo, Noel y Mau
ra Enelia, hijos de Ana Rita. era de concepto 
público y demás personas cercanas a ellos que 
estos muchachos eran hijos de Neftalí y éste 
en ningún momento ocultó esa condición de 
padre para con ellos y así lo aceptaba expre
sa y tácitamente en público y privado. Ob
servaba SI! trato y cuidado para con ellos co· 
mo su so<;tenimiento y demas obligaciones". 

;¡Víctor Manuel Cortés V. ''Me c.onsta por la 
opinión común del pueblo y por el trato amo
roso que vi que se daban Neftalí y Ana Rita, 
que la paternidad efe los cuatro hijos, antes 
nombrados, se atribuyó siempre a Neftalí Ro
jas, paternidad que Neftalí siempre aceptó. y 
no disimuló ni ocultó jamás y trató a los nom
brados antes como a sus hijos naturales, tra
tamiento que duró mucho más de diez años con
tinuos y proveía a· su sostenimiento y educa
ción y a las dernás obligaciones propias de 
padre". 

Que no se requiere hacer un gran esfuer
zo de lógica para concluir que, al estimar el 
sentenciador que tales elementos probatorios 
dernuestra.n la posesión notoria del estado ci
vil cuyo reconocimiento impetran los deman
dantes, violó los artículos 6o. de la ley 45 de 
de 1.936 y 398 y 399 del Código Civil, por 
las siguientes razones: 

Porque los testigos no expresan la razón 
de sus dichos, ni determillan las circunstancias 
de modo, tiempo y lugar en virtud de las cua
les hicieron sus respectivas afirmaciones; 

porque los declarantes no refieren hechos 
positivos y concretos de sostenimiento, t:duca
ción y establecimiento que hubiese llevado a 
efecto Neftalí Rojas en favor de quienes se 
pretenden sus hijos. limitándose los deponen
tes a manifestar que Neftali les proveía lo ne
cesario, que los ayudaba o que veía por ellos; 

porque en los testimonios de Isaías Rojas, 
César Rivas, Eugenio Salas Trujillo, Francis
co Artunduaga Vargas, Alfonso Muñoz Cal
derón, José María Rozo Salinas, Lucila Rozo 
S., Justa Ayerbe de Murcia y Víctor M. Cor
tés V. no existe la prueba, por medio de he
chos ostensibles y públicos, de que Neftalí 
Rojas hubiese proveído en forma pe"rmanente, 
constante y regular a la subsistencia, educación 
y establecimiento de los demand:mtes; y 

porque los hechos referidos por Angel M a· 
ría Suárez .y Pepa Parra de Moncaleano, ade
más de ser actos esporádicos son equívocos, 
en· cuanto se prestan a interpre~aciones dudo
sas, que en razón de su ambigüedad no auto
rizan para fundar en ellos la existencia de un 
vínculo de parentesco. 

1 

b). Con referencia a la reputación o fama de 
que segun el Tribunal gozahan los actores, de 
ser hijos de Neftalí Rojas, el impugnante hace 
algunas transcripciones de testimonios, cuyo 
tenor según los originales es así: 

"Angel María Suárez: Pues los antes menta
dos much3{;hos yo me daba cuenta que iban a 
la casa de don Neftalí, que entrab,an y salían, 
así lo hicieron ellos hasta la hora de la muerte". 

''lsaías Rojas: "A mí consta que los mucha
chos ya mentados, que se dicen ser hijos del 
extinto señor Neftalí Rolas, ellos lo reputaban 
como padre, y a él recurrían en sus necesi
dades en todo sentido". 

"César Rivas: '•'En lo general la mayor parte 
de la ciudadanía de Pitalito -reputaba· a los mu
chachos antes citados como hijos de Neftalí 
Rojas". · 

"Eugenio Salas T.: ''A los cuatro muchachos 
de que trata el numeral cuarto se les ha re
putado como hijos de Neltalí Rojas". 

"Alicia Molino de Rozo: "Directamente no lo 
supe, que ios muchachos nombrados Lilian, 
Reinaldo, No el y Maura. Enelia fueran hijos 
del finado Neftali sino por fuentes indirectas". 

"Francisco:Artunduaga Vargas: "No me cons
ta". 

''Alfonso Muñoz Calderón: "En lo general !a 
mayor parte de la ciudadanía de Pitalito repu
taba a los muchachos antes citados como hi
jos de Neftalí". 
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"Ismael Rozo Mesa : "Tampoco me consta". 

"José María Rozo S. : "Es verdad y me cons
ta por propio y directo conocimiento y directa 
observación· que siempre reputaban a Neftalí 
Rojas como padre d.e !os muchachos ya men
cionados''. 

"lucilo Rozo S. : ''Toda la ciudadanía ha re
putado a estos muchachos como hijos de Nef
talí". 

"Justa Ayerbe de Murcia : "El vecindario en· 
general de su domicilio reputaron siempre a 
Neftalí como padre de los segundos". 

"Eduardo Unda :"Solamente note intimidad 
entre los muchachos Ayerbe v d{)n Neftalí Ro
jas en los últimos años de vida de este últi
mo. Pues por mucho tiempo permanecí fuera 
de Pita lito". 

"Víctor Cortes V.: "Es e vidente que el pú
blico en general consideró siempre a los hijos 
de. Ana Rita Ayer be como hijos de Neftalí y a 
éste como padre de ellos". 

Y en seguida argumenta: 

La fama o reputación de la calidad de hijo 
natural es hecho al cual la ley ha señalado de 
manera precisa sus meúios de formación, exi
giendo que esa fama sea la consecuencia del tra
tamiento paternal observado por los parientes y 
amigos, o el vecindario del domicilio en donde 
aquellos personajes· actúan, y manifestado en 
actos de subsistencia, educación y estableci
miento del presunto padre para con el hijo. Pe
ro, en los testimonios transcritos esa reputa
ción no surge .como consecuencia qe hechos 
que hubiesen observado los deponentes, rela
tivos a tal tratamiento, sino que éstos se limi
tan a expresar que a los demandantes se les 
tiene en el citado municipio como hijos de Nef
talí, sin expresar la razón determin,ante de di
cha opinión, ni las fuentes de ese conocimiento, 
lo cual contraria las exigencias del artículo 6o. 
de la ley 45 de 1.936, al respecto. De donde 
"resulta evidente que también el Tribunal, en 
la apreciación de las pruebas que se adujeron 
como demostrativas de la fama y reputación 
que de la calidad de hijos naturales del cau
sante Neftalí Rojas gozaban los demandanies 
en el vecindario de Pitalito y entre los deu
dos y amigos de aquél, incurrió en error de 
derecho quebrantando los articulos 6o. de la 
ley 45 de 1.936, y 398 y 399 del Código Ci-

vil, porque le ·dió a dichos testimonios un me
rito que no les corresponde". 

e) Que ''la prueba testimonial aducida para 
demostrar la posesión .notoria del estado civil 
de hijos naturales de los demandantes, cons
tituida por los testimonios que se insertaron y 
en los cuales el Tribunal fundó su decisión, no 
establece que los demandantes hayan gozado 
de la posesión n·:Jtoria de la ralidad de ltijos 
naturales de Neftalí, por el período de tiempo 
de diez años que exi~e el artículo 398 del 
Código Civil", precepto aplicable al caso por 
mandato expreso del artículo 7o. de la ley 45 
de 1.936; y 

d) Que también por orden del texto última
mente citado, es imperativa en esta materia la 
aplicación del artículo 399 del mismo código, 
segúh el .cual la posesión notoria del estado 
civil "se probará por un conjunto de testimo
nios fidedignos que la establezcan de t~n modo 
irrefragable", lo cual, segun doctrina a que se 
remite la censura, implica. en la materia "un 
régimen probatorio riguroso en extremo, im
plicativo de un número de testigos superior a 
dos, fehacientes sin lugar a dudas, cuyas de
claraciones ·responsivas, exactas y completas, 
como deben serlo, sean incontrastables (que a 
tanto equivale el vocablo irrefragable) por la 
coincidencia en las circunstancias de lugar, 
tiempo y modo que en ellas se expongan y 
por las explicaciones acerca de la manera co
J!lO los testigos percibieron el hecho declarado". 

Y como remate de la argumentación prece
dente, sostiene el acusador' que el Tribunal 
"incurrió en error de derecho en la aprecia
ción de la prueba porque le dió a ésta un 
valor o merito. que no le corresponde, violan
do los artículos 398 y 399 del Código Civ:il, 
que determinan el modo, forma y calidades que 
debe tener la prueba de la posesión notoria 
del estado civil, error de derecho que a su 
vez determinó la violación indirecta de los 
artículos 4o. numeral 5o. artículos 6o. y 7o. 
pe la ley 45 de l. 936". 

En la segunda parte de la acusación, rela
cionada con la prueba indicial, la censura se 
dedica al intento de demostrar que el Tribu
nal, al admitir como probados ciertos hechos 
"qüe INDICAN muy a las claras que los de
mandantes tenían la posesión notoria.del esta
da de hijos naturales dtl causante", incurrió, 
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' primeramente en "error de dere·cho en cuanto 
al medio de prueba tom.ado en cuenta" y luego 
en "errores de derecho_y de hecho en la apre
ciación de las pruebas referentes a los hechos 
indicadore5 de los indicios". 

a) Tocante a lo primero, sostiene que el 
.artículo 399 del C. Civ. estableció, en la ma
teria, un sistema probatorio restringido a la 
prueba testimonial y. riguroso por cuanto la 
locución "conjunto de. testimonios fidedignos" 
que él usa, implica, según lo ha entendido la 
jurisprudencia, un número de testigos superior 
a dos, cuya calidad y cuyos testimonios lle
nen las condiciones de que ya se habló; y 

que, por lo tanto, el Tribunal, al deducir 
la posesión notoria ·del estado civil pretendi
do por los demandantes, de los indicios con
sistentes en los hechos a que el recurrente se 
refiere y que son los mismos sobre que versa 
la censura por "errores de derecho v de he
cho en la apreciación de las pruebas", de que 
se tratará luego, "incurrió en error cte derecho, 
porque le dió a la prueba de indicios un va
lor que no le corresponde para demostrar esa 
situación jurídica, quebrantando los artículos 
398 y 399 del Código Civil y determinando a 
su vez la infracción indirecta de los artículos 
4o. numeral 5o., artículos 6o. y 7o. de ley 45 
de 1.936". 

b). En lo atinente a la acusación por "erro
res de derecho y de hecho en la apreciación 

·de las pruebas referentes a los hechos indica
dores de Jos indicios", el recurrente, luego de 
destacar la exigencia del artículo 666 del Có
digo Judicial, según el cual "los hechos acce
sorios que suministran los indicios o conjetu
ras referentes al hecho investigado, deben pro
barse plenamente y nunca por medio de otros 
indicios", dirige su ataque en las siguientes d:
recciones: 

Que el Tribunal, al aceptar como prueba 
indiciaria el certificado del rector y ·eJ secre
tario de la Normal de Varones de Pitalito, 
acerca de que en el año de 1.957 Neftali Ro
jas matriculó personalmente en diüho . plantel 
al joven Reinaldo, violó los artículos 637 del 
Código Judicial y 1761 del Código Civil, en 
cuanto le otorgó a tal· certificado la fuerza pro
batoria que estos textos consagran, siendo así 
que el hecho de tal matricula ha debido de
mostrarse con la aducción de tal documento 

privado en la forma dispuesta por el artículo 
648 del Código Judicial;· 

que, al tomar como prueba indiciaria la 
declaración de la señora Pepa Parra de Mon
caleano, sobre que Neftalí Rojas la hubiese 
comisionado en el año de 1..958 para matri
cular en el citado plantel al nombrado Rei
naldo, dió por demostrado este hecho con la 
declaración ·de 'un solo testigo, lo que según 
el articulo 696 ibídem sería apenas una pre
sunción más o menos atendible, según las cón
diciones de que el mismo texto habla; 

que, a! admitir como indicio los pagos que 
se afirma hizo Neftali Rojas a Otilia Barahona, 

· de algunas pensiones escolares de Maura Ene
lía, con base en unos r·ecibos expedidos por 
la dicha Barahona, otorgó a estos recibos un 
mérito que no tienen, violando los artículos 
637, 639 y 642 ibídem y 1761 del C. Civ., en 
cuanto tales documentos, emanantes.de persona 
extraña a las partes contendoras en el juicio, 
no fueron reconocidos por quien los otorgó; 

/que igual cargo de quebranto de estos pre
c~ptos cabe imputar a .la estimación del carne! 
escolar expedido por la profesora lrma Carvallo 
Trujillo a favor de Lilian Rojas o Ayerbe; en 
que se nombra, como padres de· la alumna, a 
Neftalí Rojas y Rita Ayerbe, y el cual no apare
ce reconocido por la persona que lo otorgó, 
extraña a los litigantes; 

que la consideración de que Neftali Rojas 
hubiese pagado arrendamiento en una casa para 
que viviera Rita Ayerbe con sus cuatro hijos, 
es infundada, pues "dentro de los elementos 
probatorios existentes dentro del juicio no hay 
uno solo que acredite este hecho", ya qtAe en el 
particular "la declaración de la testigo JusTa Ayer
be de Murcia se refiere a un presunto contrato 
de arrendamiento celebrado con Neftalí de una 
casita de su propiedad para que viviera "Ana 
Rita con la mamá y demás hermanos ..... ", pero 
en ninguna parte se afirma por parte de la 
deponente que la casa se hubiese ·alquilado 
para que fuese habitada por los Rojas o 
Ayer be"; . 

que la estimación, com0 indicio, del hecho de 
que Neftalí Rojas hubiese facultado a Angel 
Maria Suarez para que le suministrara de su 
establecimiento de papelería, útiles escolares a 
lus Rojas o Ayerbe, no tiene otro respaldo pro
batorio que la declaración del mismo Suárez; y 
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que, al admitir como indicio el hecho de 
que Neftalí Rojas hubiera empleado a Lilian 
durante varios años en la droguería con ciertas 
consideraciones propias de un padre·, el senten
ciador hizo "una afirmación gratuíta y un tanto 
sorpresiva", porque si es evidente que la casi 
totalidad de l9s testigos afirman que durante 
varios años Lilian prestó sus servicios en la 
droguería de propiedad del causante, ninguno 
de los deponentes hace referencia alguna a 
trato o consideración especial que le hubiera 
dispensado Neftalí•a Lilian durante el tiempo 
en que ésta permaneció a su servicio en la botica. 

Como remate de cada uno de los siete repa
ros que en esta última parte de la impvgnación 
se acumulan, el recurrente le imputa al juzga
dor la infracción consecuencia! del artículo 666 
del C. J, cuyo contenido destacó preliminarmen
te. 

- 1 V-

CONSIDERACIONES DE LA CORTE 

1. No se discute que, tratándose de la de
claración de paternidad natural, con fundamento 
en el 5°. de los motivos del artículo 4°. de la ley 
45 de 1 .936, imperan las sigui~ntes normas: 
que ''la posesión notoria del estado- de hijo 
natural consiste en que el respectivo padre o 
madre haya tratado al hijo corno tal, proveyen
do a su subsistencia, educación y estableci
miento, y en que sus deudos y amigos o el vecin
dario del domicilio en general, lo hayan reputa
do como hijo de dicho padre o madre, a virtud 
de aquel tratamiento" (art. 6°. ley 45 de 1.936); 
que, ·para que la posesión notoria de ese esta
do civil· se reciba como prueba "deberá haber 
durado diez aiios continuos, por lo mer.os"; y' 
que "se probará por un conjunto de testimo
nios fidedignos, que la establezcan de un modo 
irrefragable" (arts. 7°. ibídem y 398 y 399 del 

·C. Civ.). 

2. Pero, la disciplina probatoria que, en razón 
de la delicadeza de la materia, estatuye el artí
culo 399 del C. Civ., corno sistema de convic
ción sin dudas, no llega hasta imponer un ré
gimen de tan t:!xtremado rigor que haga prác
ticamente irrealizable la demostración de la 
notoria posesión del estad0 civil, que en 
ciertos casos puede ser el único medio de 
establecer éste. "Por ello, la estimación de los
teslimonios que la acrediten tendrá que hacerse 

con ponderada ecuanimidad de criterio, consi
derando las circunstancias personales de los tes
tigos, el m.edio en que éstos actúan y las ca
racterísticas peculiares de 1 respectivo caso, es 
decir las calidades y relaciones de las personas 

·a que sus decláraciones se refieren. Lo que 
el sistema legal requiere es que el conjunto 
de testimonios aportado como prueba de la 
notoria posesión del estado civil, razonable
mente considerado dentro de las permisiones 
legales, establezca esa posesión, ante la con
ciencia del juzgador, de un modo incontrastable. 

3. El libelo de casación que se contempla, 
fuera de que acusa simultáneamente por errores 
de hecho y de derecho la estimación que el 
Tribunal hiciera de los testimonios aportados 
para demostrar la posesión de estado de los 
demandantes, lo cual no se conforma con la 
exigencia de la técnica del recurso en el campo 
de la causal primera, hace una a manera de frac
cionamiento de las declaraciones de los tesli
gos, para analizar aisladamente las entresacas 
de tales testimoniós, sometiéndolas a rigor crí
tico. Pero, ello nó se compadece con las di
rectivas lógicas que han de guiar el razona
miento en la estimación ele tales medios: 

Porque, si el testigo, ha de dar razón de su 
dicho y si, en principio, esta razón ha de ser 
explícita o sea formalmente referida, no repug
na que ella esté implícita en los teminos de 
la disposición misma, tornada en su conjunto; 
y así, tratándose de una. declaración cuyos va
rios puntos, por razón de la materia, estén 
íntimamente enlazados entre sí, la razón de 
una de las respuestas podría encontrarse en· 
la contestación. dada a otro de los puntos de 
la misma exposición. Como lo enseña la doc
trina, cuando se trata de la prueba testimonial, 
no se pueden analizar aisladamente unos pa-

. sajes de la declaración, sino que debe serlo 
"en su conjunto, para deducir su verdadera 
significación" (Cas. 31 marzo 1.955, LXXIX, 
2151, pág. 842); 

porque, como la declaración testimonial vie
ne a producirse eh formQ de respuesta a una 
o más preguntas, en que lógicamente aquellas 
han de corresponder en una u otra forma a 
éstas, es claro que, para juzgar del alcance 
de una respuesta dada, no puede prescindir
se de tomar en cuenta el contenido de la pre
gunta a que la misma se refiere; y 
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porqu_e, como lo ha dicho la Corte, "una 
declaracibn no puede ser en manera alguna de 
precisión matemática, estereotipada y precisa 
en todos sus mínimos detalles. Ello sería con
trario a la naturaleza humana, y si tal aprecia
ción objetiva hubiera de exigirse en el testigo, 
ninguna declaración podría ser utilizada por 
la justicia ...... " (Cas. 2 junio 1.958, LXXXVIII, 
2198, pág. 121 ). 

4. No sobra advertir que el ataque hecho· 
por el recurrente a la apreciación que de las 
decl-araciones de testigos hizo el Tribunal para 
tener por establecida la posesión notoria del 
estado civil de los demandantes, no abarca 
todos los aspectos que las mismas ofrecen y 
que el sentenciador tuvo que tener en cuenta 
para fundar su decisión. Así, éste se refirió a 
que Neftalí Rojas dejó vivir en una casa de 
su propiedad a Rita Ayerbe con sus cuatro 
hijos, desde el año de, 1.939 hasta el presente. 
Pero, no aparece tacha alguna sobre la estiD 
mación probatoria, relativamente a este hecho 

· de trascendente significación. Otro tanto podría 
decirse de la afirmación del sentenciador, de
ducida de los testimonios, -acerca de. que la 
posesión notoria del estado civil que se discu
te duró más de diez años continuos. El recu
rrente apenas se limitó a afirmar que, según 
las transcripciones que de la prueba testimo
nial insertó atrás, no ·resulta establecido ese 
aserto del Tribunal. . Pero no demuestra que 
éste hubiere incurrido en error de hecho. evi
dente al ver, en cuanto a tal punto, las decla
raciones de José María Rozo Salinas, Lucila 
Rozo Salinas y Víctor Manuel Cortés que ex
presamente hablan de la duración de ese tra
tamiento por tiempo mayor de diez afios con
tinuos y que guardan armonía con las referen
tes al hecho anotado atrás de haber Neftalí Ro• 
jas dejado vivir en una casa de SL! propiedad 
a Rita Ayerbe c0n sus cuatro hijos, desde 
1.939 en adelante. 

5. Apreciar las calidades de responsividad, 
exactitud y cabalidad de las declaraciones de 
los testigos, es tarea que compete al juzgador 
de instancia, como llamado a decidir la con
troversia; y en cuanto tales caliaades se cons
tituyen por elementos de hecho, es claro que 
el concepto que él se forme de ellas es into
cable en casación, mientras no resulte con
victo de arbitrariedad evidente. 

6. Por· convenir al caso sub-judice las con
sideraciones hechas por la Corte en sentencia 
de casación de fecha 22 de octubre de 1 .963, · 
aun no publicada, proferida en el juicio de I
nés Ricaurte Rodríguez de Sarmiento contra 
M-aria Luisa Rosiasco v. de Ricaurte, se re
producen a continuación los siguientes pasa
jes de la misma, para que hagan parte doc
trinal de la presente, a saber: 

Los factores que se congregan en la po
sesión notfJria del estado de hijo natural son 
de extremada relatividad al contacto con las di
versas situadones de orden práctico. El modo 
concreto con que se haya proveído a la sub
sistencia del hijo escapa muy a menudo a la 
percepción directa del testigo, aunque para to
dos sea indiscutible que el padre haya aten
dido en forma regular a la manutención de su 
vástago. ·Son inferencias elementales que se. 
desprenden por naturaleza de las circunstan
cias de cada caso. Y entonces la discrecionali
dad del sentenciador está llamada a prevalecer. 

Otro tanto se halla en lo conducente -a edu
. cación y establecimiento del hijo .... 

Y cuanto al establecimiento, hay de suyo 
numerosas formas de proveerlo, sin que pue
da exigirse nada más allá de lo congruente en 
el asunto ·a examen. 

A que se agrega la impropiedad, el valor 
fluctuante o entendido del vocabulario o expre-

. siones de los testigos. A veces las palabras o 
frases adquieren cierta significación figurada, 
como cuando para afirmar simplemente la exis
tencia de relaciones sexuales se dice de alguno 
que vive con fulana. 

Todo lo cual acentúa en esos campos el 
horizonte que se abre y extiende a los poderes 
discrecionales del sentenciador, sin otro límite 
que el impeditivo de arbitrariedad demostrada. 

Si con respecto a la posesión notoria del 
t!Stac;lo de hijo -manda el artículo 399 del Có
di'go Civil que se pruebe "por un conjunto de 
testimonios fided!gnos, que la establezcan de 
modu irrefragable", ello significa que la tarea 
ponderativa no está confiada al recurso de ca
sación, extraordinario y estricto, sino a la cordu
ra y perspicacia del juzgador de instancia. Por
que no es ótro el invitado legalmente a califi
car la fe que le merezcan los testimonios, no 
aisladamente, uno por uno, que eso no sería 
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conjunto, sino compenetrados los tinos con los 
otros hasta integrar convicción afirmativa o ne
gativa para acogerlos o rechazarlos dentro de 
su conciencia y proveer en conformidad. 

"Es bastante, enton_es, para que el juicio 
del sentenciador no admita censura en casa
ción, que no descienda, según viene dicho, a la 
arbitrariedad, por situarse ostensiblemente por 
fuera de lo razonable, aunque se pueda ensayar 
otro análisis de los medios, más severo o su
til, mejor o mas jurídico en sentir de la criti
ca. Aun en el supuesto de que el nuevo exa
men condujese a vacilaciones más o menos in
tensas, no· dejaría de ser obvio que la ruptura 
del fallo acusado ha de fundarse en la certeza 
contraria, nunca en la duda. 

"La notoriedad tampoco es un valor abso
luto, y menos cuando se trata de la filiación 
natural. Hay grados de publicidad que se pre· 
dican según los tiempos, las costumbres, los 
lugares y otras circunstancias de orden prá cti
co que el sentenciador habrá de sopesar en 
orden a su propia convicción. Basta que los 
hechos se exterioricen ante un conjunto de 
personas por signos inequívocos, para que la 
filiación, por dejar de ser oculta, se haga no
toria y prospere la inferencia de que asi como 
ese grupo de personas tuvo al demandante 
como hijo de tal padre, no había secreto al 
respedo para todo el vecindario, aunque otros 
no se preocuparan de averiguarlo o de sabedo, 
o prefirieran ignorar todas esas cosas". 

7. Cuanto a los reparos en relación con la 
, prueba indiciaria, contenidos en la segunda par-· 
te de la acusación, cabe considerar lo si
guiente: 

Que los elementos a cuya apreciación bajo 
tal aspecto se refiere la censura, no están pri
vados, como esta lo supone, de aptitud pro
bativa por el artículo 399 del C. Civ., el que 
sólo exige, para la demostración de la pose· 
síón notoria del estado civil, un conjunto de 
testimonios fidedignos, que la establezcan de 
un modo irrefragable. Por lo cual, todo medio 
legal conducente a formar parte de ese conjun
to de testimonios es susceptible de ser recibi
do como prueba. 

A si, el certifica do del rector y el secretario 
de la Normal de Varones de Pitalito, sobre 
haber matriculado Neftalí Rojas a Reinaldo en 
tal establecimiento, en el año de 1.957, es un 

documento auténtico. A que se agrega que quie
~les lo expidieron, se ratificaron en ello bajo 
Juramento. Las declaraciones de Pepa'de Mon· 
caleano, respecto de haber sido encargada por 
Neftalí, de matricular a Reinaldo en el mismo 
plantel, en el año de 1.958; de Angel María 

· Suárez, acerca de haber sido facultado por 
Neftalí, para suministrarle ütiles de estudio a 
los demandantes; y las muy numerosas que el 
recurrente no señala, respecto de haber Neftalí 
empleado en su droguería a Lilian durante va
rios años, son testimonios de diversidad act•
mulativa, convergentes a demostrar una situa
ción dada, que pudieron, entonces, ser suma
dos por el sentenciador, para encontrar el con
junto probatorio de que habla el citado artículo 
399; y en cuanto al carne! escolar de la misma 
Lílian, en que figura Neftali Rojas como su 
padre, y a los recibos expedidos por Otilia 
Barahona a favor de Neflali, de numerosas pen
siones de Maura Enelia, son instrumentos que, 
al igual del susodicho certificado del rector y 
el secretario de la Normal de Varones, se a
comrañaron "en calidad de anexos probatorios" 
a la demanda, en cuyos hechos So., 6o. y 7 o. se 
hizo la reseña de lo's mismos, para ilustración 
de la causa petendi, lodo ello sin que ninguno 
de esos documentos hubiera sido atacado en 
instancia, por lo cual no podrían venir a ser 
impugnados en casación, pues es bien sabido 
que la prueba no atacada en instancia no pue
de serlo por vez primera en este recurso ex
traordinario. 

8. La contemplación de la sentencia acusada 
muestra, en suma, lo siguiente: que el Tri
buna 1 de Neiva encontró en el conjunto de 
testimonios aportados al juicio la prueba sufi
ciente a establecer la posesión notoria del estado 
civil de los demandantes, como hijos naturales 
de· Neftalí Rojas; que vió tales testimonios, co
mo se ostentan en el proceso, sin hacerles 
decir lo qu,e e,llos no rezan; que, en conse
cuencia, no incurrió en error manifiesto de 
hecho en su estimación; ni tampoco en error 
de derecho, porque si, a virtud de ese haz de 
testimonios, su convicción se polarizó en el 
sentido de ser cierta la pa ternjjad alegada 
por los demandantes, al declarar ello, obró 
dentro de la preceptiva del articulo 399 del C. 
Civ., sin que contra ese dictamen del senten
ciador así forma.~o haya, para rectificarlo o 
sustituirlo, competencia alguna en casación. 
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De todo ·lo cual resulta que no pudo ser 
indirectamente violado el derecho sustancial a 
que la acusación se refiere. 

RESOLUCION 

A mérito de lo expuesto, la Corte Suprema 
de justicia, en Sala de Casación Civil, admi
nistrando justicia en nombre de la República 
de Colombia y por autoridad de la ley, NO 
CASA la sentencia de fecha trece ( 13) de julio 
de mil novecientos sesenta y uno ( 1.961 ), pro
ferida en el presente litigio por el Tribunal 

Superior del Distrito Judicial de Neiva. 

Costas en casación a cargo de la parte re
currente. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese 
en la Gaceta Judicial y vuelva el proceso al 
Jribunal de origen. 

Arturo C. Posada.- Gustavo Fajardo Pinzón. -
Enrique López de la Pava. - Enrique Coral Ve
lasco. -José Hernández Arbeláez. - Julián Uribe 
Cadavid. - Ricardo Ramírez L., Secretario. 

1 



APELACIONES 

Legitimación en el recurso. Nulidad. 

La naturaleza misma del recurso de al
zada exige oportuna inconfor:nidad de parte 
legítima contra la decisión de inferior grado
jurisdiccional. Si de hecho no sucede así, 
cuando los autos no descubren el carácter ni 
el interés con que alguien dice apelar del 
fallo, la circunstancia exterior de que el ex
pediente suba y se tramite en segundo grado, 
no tiene relieve jurídico suficiente a llenar 
el vacío fundamental ocasionado por la au
sencia de prueba de la calidad de parte o 
del interés de quien, por lo mismo, aparece 
extraño al litigio. 

No se concibe que alguno· puede reclamar 
de aquellas cosas que en nada le tocan. El 
extraño al juicio carece en absoluto de ap
titud para apelar del fallo de primera ins· 
tancia. Y el rec-urso que a él solo se le haya 
concedido, no abre en derecho el segundo 
grado ni la competencia del Tribunal para 
resolverlo. ·Así brota de plano la nulidad 
de lo actuado, por falta de jurisdicción ( 1 o., 
448, c. J.). 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA OE 
CASACION CIVIL. Bogotá veintisiete de fe
brero de mil novecientos sesenta y cuatro. 

(Magistrado ponente: Dr. José Hernández 
Arbeláez). 

Contra la suces10n de Anatolio Tibaquirá 
Amaya, en cabeza de la cónyuge sobreviviente 
Maria lgnacia Nieto y de la hija legitima Ma
ría del Tránsito Tibaquirá, y para la sucesión 
de José Aníbal Tibaquirá Amaya, fue entabla
da la demanda inicial del presente proceso 
por Concepción Jiménez, a su vez cónyuge· so
breviviente y heredera universal testamentaria 
del sus·odicho José Anibal Tibaquirá Amaya. 

Se hicieron estas súplicas: 

la. Que la compraventa de que trata la es
critura pública número 3835 de 'fecha 21 c!e 
julio de 1.950, otorgada en la Notaría 4a. de 
Bogotá, es simulada o ficticia. 

2a. Que la compraventa expresada enc.ubre 
un convenio acordado entre los señores José 
Aníbal Tibaqtlira y Anatolio Tibaquirá consis:.. 
tente en figurar aparentemente como dueño el 
último de los nombrados, junto con su espo
sa María Ignacia Nieto, de la casa que se hacr 
aparecer como materia de contrato de compra
venta en la escritura mencionada en el pun
to anterior. 

3a. Que, en consecuencia, se de'crete la can
celación de la inscripción de la escritura nú
mero 3835, de fecha 21 de julio de 1.950, otor-
gada en la Notaría 4a. de Bogotá..... · 

4a. Que no ha salido del patrimonio del 
señor José Aníbal Tibaquirá (hoy sucesión) e 1 
lote de terreno que él adquirió por compra a 
Anatolio Tibaquirit según consta en la escritu~ 
ra pública número 521 de fecha 21 de marzo 
de 1.934, otorgada en la Notaría 2a. de este 
Circuito, registrada el 5 de abril del mismo 
año ..... 

5a. Que, como consecuencia de lo anterior, 
se. decrefe la exclusión del lote de terreno alin
derado y especificado en Jos hechos 9o. y 2o. 
,de la presente demanda, d~ los inventarios y ava
lúos llevados a efecto en la sucesión ·del se
ñor Anaiolio Tibaquirá Amaya; y que por 
consiguiente se declare que tal lote no es par
te de los bienes de tal herencia y que no en
tra en la partición y adjudicación que se haga 
en la misma sucesión. 
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6a. Que igualmente se excluya de los in
ventarios y avalúos de que trata el punto an
terior, la casa que se hizo figurar en la com
praventa de que trata la escritura número 3835 
de fecha 21 de julio de 1.950, otorgada en la 
Notaria 4a. de Bogota, para efecto de las de
claraciones a que se contraen los puntos 1 o. 
y 2o. de estas peticiones. 

7a. Que se ordene el registro de la senten
cia en la competente Oficina de Registro, que 
lo es la del Circuito de Bogotá. 

8a. Que se condene en costas a la parte 
dem<mdada. ·. 

Subsidiariamente: 

"la. Que por falta de causa y objeto lícito, 
carece de existencia y valor legal el contrato 
de compraventa que aparece hecho por medio 
de la escritura número 3835 del 21 de julio 
de 1.950, otorgada en la Notaría 4a. de Bo
gotá, por medio de la cual -sin ánimo de trans
ferir el dominio- dicen vender José Anibal Ti
baquirá y Concepción Jiménez. de Tibaquirá a 
favor de Anatolio Tibaquirá y María lgnacia 
Nieto de Tibaquira -también sin ánimo de ad
quirir dominio- la casa descrita en dicha es
critura. 

2a. Que por el no pago del precio que ficti
ciamente se hizo figurar en la compraventa de 
que trata la escritura mencionada en el punto 
anterior, se declare resuelto dicho contrato con 
las consecuencias legales y se condene a la 
parte demandada a pagar a la parte actora los 
perjuicios consiguientes. · 

. 3a. Que en uno de los puntos anteriores, 
resueltos favorablemente, si naturalmente no 
se acogen las súplicas principales, también se 
decrete la cancejación de la inscripción df' la 

· escritura número 3835, conforme a la postu
lación tercera principal. 

4a. Que, igualmente, se ordene la exclu
sión de la casa que se hizo figurar como tna· 
feria de compraventa al resolver estas peti
ciones subsidiarias, en la sucesión del señor 
Anatolio Tibaquirá Amaya, y que no se in
cluya dentro de Jos bienes herenciales suscep
tibles de partición; y que se haga condenación 
en costas. 

5a. Que; también por el no pago del pre
cio en cuanto hace referencia a la señora Ma-

ría Ignacia Nieto v. de Tibaquirá, se declare 
resuelto el contrato de compraventa que consta 
en la escritura pública número 3835 de fecha 
21 de julio de 1.950, de la Notaría 4a. de esta 
ciudad, con las consecuencias legales referen
tes a la mencionada señora y en cuanto a sus 
posibles derechos; y se le oondene al pago 
de perjuicios y costas". 

El Juez del conocimiento, 2o. Civil del Cir
cuito. de Bogotá, con fecha 5 de septiembre 
de 1.962 deddió abstenerse de fallar en el 
fondo "por falta del presupuesto procesal de 
demanda en forma". Llegó el expediente al su
perior ·y previo el trámite de segundo grado, 
el día 18 de mayo de 1.963 el Tribunal de 
Bogotá resolvió: 

''1 o.- Revócase en toLlas sus partes la sen
tencia apelada, de fecha 5 áe septiembre de 
1.962, proferida por el señor juez del cono
cimiento. 

2o.- Abstiénese el Tribunal de definir en el 
fondo el presente asunto, por lo que se co
menta en la parte motiva de esta providencia. 

3o.- Devuélvase e! proceso al señor Juez 
~ quo para que proceda como se indica en 
los considerandos. 

4o.- Sin costas en la instancia". 

Y es la oportunidad de resolver sobre el 
recurso de. casación que la parte demandada 
inte.rpuso y sustenta. 

MOTI V ACION DEL TRIBUNAL 

Se transcribe en su integridad, a saber: 

"Las peticiones principales de la demanda 
se encaminan a obtener la declaratoria de que 
es "simulada o ficticia la compraventa de que 
trata la escritura número 3835 de junio (sic) 

· 21 de 1.950, que fue otorgada en la Notaría 
4a. de esta ciudad", peticiones que se dirigen 
a un mismo fin, porque la primera es relativa 
a la sim11lación demandada y las otras conse
cuencia de que ésta se decrete. 

Es cierto, que en las· peticiones subsidia
rias, como lo anotó el tallador de instancia, 
las acciones propuestas son incompatibles en
tre sí. Pero éstas sólo pueden ser estudiadas 

Gaceta- 13 
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y resueltas en la hipótesis de que las principales 
no prosperen. Luego no puede haber "falta 
del presupuesto procesal" de "demanda en for
ma", como consecuencia de supuesta incompa
tibilidad entre las peticiones principales y las 
subsidiarias. 

''Como el señor Juez a quo se abstuvo de 
fallar en el fondo el presente negocio, cuando 
ha debido hacerlo sobre la petición principal, se 
repite, no puede este Tribunal, sin pretennitir 
la primera instancia, entrar a resolver la cues
tión planteada y es el caso de devolverlo al 
funcionario de primer grado de jurisdicción, 
previa la revocación de la providencia apelada, 
medida ésta que se impone, para que se pro
nuncie en el fondo en cuanto la demanda es 
apta para ello. 

. 'LA ACUSACION: 

Dos cargos contempla la censura. Uno, por 
la causal 6a.; el otro, por la causal 1 a. de ca
sación. Y por cuanto aparece fundada la causal 
6a., no se consider!ln las alegaciones restan
tes. (538 C. J.). 

Con apoyo en el ordinal 1 o., artículo 448 
del Código judicial, la demanda invoca incom
petencia de jurisdicción en el sentenciador, a 
consecuencia de que en realidad no hubo a
pelación acerca del fallo inhibitorio de primer 
grado. Discurre, así: 

En conformidad con el artículo 264 del Có
digo Judicial, el mandato para la litis conferi
do por la actora Concepción Jiménez de Tiba
quirá no terminó por su muerte. Su persone
ría continuó en el mandatario, porque "nadie 
jurídicamente autorizado ha revocado dicho 
mandato", y "en los autos no existe prueba algu
na sobre quienes pueden ser los sucesores a 
título singular o universal de la parte deman
dante. 

Sin tener la más ligera ' vinculación con el 
proceso, sin ser parte en él, sin nexo jurídi
co alguno, sin ser sucesor o sustituto procesal 
a título singular o universal de la causante 
demandante, sin alegar ser tercero a quien 
conforme a la ley, pudiera perjudicar o apro. 
vechar la sentencia, el señor Everardo Amaya 
F. aparece en los autos :dando poder al Dr. .. , 
dizque para que continúe su representación en 
el pr{)ceso, sin haber tenido nunca dicha re~ 
presentación en él. F. 64 del C. lo .. 

El juzgado 2o. Civil del Circuito de esta 
ciudad, sin percatarse de tal situación, por au
to de fecha 12 de marzo de 1.962, reconoció 
al Dr .............. , como apoderado judicial del se-
ñor Everardo Amaya F., en los términos y 
para los fines indicados en el memorial poder 
acompañado. F. 64 v. del C. No. l. 

Publicada y notificada la sentencia de pri
mera instancia, el Dr. ........ presentó un memo
rial en que dice: "como apoderado de la parte 
actora, atentamante manifiesto a usted que a
pelo de la sentencia proferida en el negocio 
de la referencia". 

Sostiene así la ilegalidad del auto de 27 de 
septiembre de 1.962, en que el juez concedió 
la alzada, "porque quien apeló no es apodera
do de la parte adora, ni Everardo Amaya F . 
tiene vinculación alguna ni de hecho, ni de 
derecho con este proceso. 

Continúa en el sentido de que los autos ile
gales no vinculan al juez ni a las partes; de · 
que la apelación exige en quien la interpone 
el carácter de parte, principal o siquiera inci
dental; de que Amaya F. "no es parte en el 
juicio, no tiene interés en él, no es tercero a 
quien el fallo pueda perjudicar, no es actor, 
y su pretendido apoderado no puede invocar 

. jurídicamente la calidad de mandatario de la 
parte actora o demandatlte"; de que el único 
apoderado de la parte demandante, cuyo po
der subsiste a pesar de la muerte de la man
dante, no apeló del. fallo; de que un error no 
puede impedir su ejecutoria; y de que ''como 
consecuencia de esa situación, el Tribunal ac
túo en la segunda instancia sin competencia 
para ello, toda vez que ésta la adquiere úni
camente como consecuencia de la apelación 
interpuesta por parte legítima. Y si actuó sin 
competencia, todo lo actuado es nulo, por in
competencia de jurisdicción". 

Y remata: 

Si la apelación no la interpone parte legi
tima dentro del termino legal, debe negarse, 
y si por error se con·cede, el ad quem, tiene el 
deber de examinar si ella fue interpuesta por 
quien según los preceptos del derecho proce
sal se l1alla legitimado pC)ra tal fin. 

"El Tribunal se negó a estudiar este aspec
to, a pesar de habérselo planteado en el ale
gato de segunda instancia, como puede obser-
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varse al f. 12 del C. 5. Violó por consiguiente 
el artículo 455 del Código Judicial. Hay un 
vicio de actividad, porque si la relación pro
tesa! es inválida a partir de determinada e
tapa del juicio, si el juez continúa actuando 
viola las normas respectivas del ordenamiento 
procesal, que es de orden público, y por con
siguiente obligatorio para tod~s los sujetos de 
la precitada relación jurídico procesal". 

SE CONSIDERA: 

l. La naturaleza misma del recurso de alza· 
da exige oportuna inconformidad de parte legí
tima contra la decisión de inferior grado júris· 
diccional. Si de hecho no sucede así, cuando 
los autos no .descubren el carácter ni el inte
rés con que alguien dice apelar del fallo, la 
circLmstancia exterior de que el expediente su-· 
ba y se tramite en segundo grado, no tiene 
relieve jurídico suficiente a llenar el vacío fun
damental ocasionado por la ausencia de prue· 
ba de la calidad de parte o del interés de 
quien, por lo mismo, aparece extraño al litigio. 

2. No se concibe que alguno puede recla
mar de aquellas cosas que en nada le tocan. 
El extraño al juicio carece en absoluto de ap· 
titud para apelar del fallo de pri~nera instancia. 
Y el recurso qtie a él solo se le haya concedi
do, no abre en derecho el segundo grado ni 
la competencia del Tribunal para resolvf'í:lo. 
Así brota de plano la nulidad de lo actuado, 
por falta de jurisdicción. (1 o., 448, C. J.). 

3. En el asunto a examen está en lo cierto 
la censura cuando afirma que el expediente 
no revela el ~arácter ni el interés jurídico con 
que interviniera Everardo Amaya F. La cir
cunstancia enteramente accidental de que fi
gure como fiador de la actora en relación con 
los perjuicios que el registro de la demanda 
pudiese ocasionar, no le atribuye ingerencia 
en el proceso, no le da la condición de parte, 
ni le concede interés jurídico en la sujeta ma-

teria litigiosa, Esto hace visible que en la rea· 
lidad procesal el único recurso de apelacion 
contra la sentencia de primera instancia fue 
concedido a un extraño. Lo que, por lo ex
puesto, encierra nulidad de lo actuado. 

4. La parte opositora en la instancia y recu· 
rrente en casación, demostró ante el Tribunal 
el mismo vicio que ahora invoca. Pero el sen
tenciador pasó en silencio la alegación, sin re
solver nada al respecto. Esto atrae la condena 
en costas. (458 C. J.). 

RESOLUCION: 

En tal virtud, la Corte Suprema de Justicia, 
en Sala de Casación Civil, administrando .ius
ticia en nombre de la República de Colombia 
y por autoridad de la ley, CASA la sentencia de 
18 de mayo de 1.963 dictada en el presente 
litigio por el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Bogota, y en su Jugar DECLARA LA 
NULIDAD DE LA ACTUACION desde el auto 
de 27 de septiembre de 1.962 inclusive, que 
concedió el recurso de alzada contra la sen
tencia de primera instancia proferida el 5 de 
septiembre de 1.962 por el Juez 2o. Civil del 
Circuito de Bogotá. · 

Envíense los autos al Tribunal de su origen 
para que por consecuencia de la nulidad decla
rada se determine lo conducente con arreglo 
a derecho. (540 C. J.). 

Costas de la segundá instancia a cargo de 
Jos señores Magistrados integrantes de la Sa
la de Decisión. 

Sin costas en el recurso extraordinario. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese 
en la Gaceta Judicial y .cúmplase. 

Arturo C. Posada.,_ Gustavo Fajardo Pinzón. · 
J ul ián U ribe Cadavid. · Enrique Coral V el asco. -
Enrique López. ·de La Pava· -José Hernández 
Arbeláez. - Ricardo Ramirez L . , Secretario. 



INDEMNIZACION DE PERJUICIOS POR RESPONSABILIDAD CIVIL NACIDA DE CULPA EXTRACON
TRACTUAL O AQUILIANA. CONCURRENCIA DE CULPAS. 

La confesión extrajudicial no puede acusarse por error de derecho.- Cosa juzgada.- Aplicación y 
efecto probatorio en Cllsunto civil y penal.- Diferencia entre la violación directa de la ley y la in
directa.- Daño por culpa de la víctima.- límite del estudio de las pruebas en cas,ación.- Hecho de 
un tercero corno causal de irresponsabilidad del demandado.- Se reitera la doctrina sobre responsa
bilidad directa de las personas jurídicas por faltas de sus empleados y dependientes. 

1. E11tando sometida la valoración de la 
confesión extrajudicial al juicio del juez {art. 
608 del C. Judicial), ella po puede acusar
se en casación por error de derechc, como 
lo tiene dicho la Corte en repetidos fallos. 

2. Sabido es, como lo tiene aceptado la 
Corte, que solamente en tratándose de la a
plicación de la cosa juzgada, tanto la parte 
resolutiva como los hechos íntimamente liga~ 
dos & ella tienen efecto p-robatorio en uno y 
otro juicio, y que únicamente el fallo penal 
condenatorio del sindicado cómo responsable 
de la infracción, no permite poner en duda 
en_ el juicio civil por indemnización de per
juicios la existencia del hecho que lo cons
tituye ni la responsabilidad del condenado 
(art. 20 del C. de P. P.). 

3. La violación directa de la ley sustan- . 
cial Ge diferencia fundamentalmente de la 
indirecta por errores de hecho o de derecho, 
en que, en la primera, el ·sentenciador aco
giendo los hechos demostrados en el proceso, 
infringe la ley, en ~anto que, en la segunda, 
la violación es ·una consecuencia de los erro
res de hecho ·o de derecho en la estimación 
de la prueba. · 

4. Generalmente el daño sufrido por la 
víctima o demandante es imputable a la cul
pa del demandado, por lo cual la indemni
zacion consiguiente debe pagarla éste, ya que, 
conforme ·a los términos del artículo 2341 
del C. Civil, el que ha cometido culpa que 
ha inferido daño a otro es obl'igado a la in-

demnización. Pero casos hay en que el daño 
se debe a la culpa exclusiva de la víctima, 
la cual constituye una eximente de responsa
bilidad que la jurisprudencia comprende en 
lo que el código francés denomina interven
ción de un elemento extraño. Pero para que 
tal culpa exima de toda responsabilidad civil 
al demandado, es indispensable que haya si
do la causa exclusiva del daño. Si apenas 
concurre con la culpa del demandado, sin 
eliminar la responsabilidad, se estaría den
tro de una reducción deldaño, que configura 
un evento diferente. Al respecto cabe recor
dar lo dicho por la Corte en casaciones de 
15 de marzo de 1.941 y 25 de marzo de 
1.953 (T. L. 793 y T. LXXIV, 419). 

La culpa o imprudencia del damnificado 
que puede ocurrir por accion, o por omisión, 
como hecho que es, debe aparecer plenamen
te comprobada. 

5. La Corte en el recurso extraordinario 
o.o puede oficiosamente ocuparse de estudiar 
todas las pruebas que al respecto contenga 
el expediente sobre el hecho a que se refie
re el cargo sino exclusivamente de las deter
minadas en la demanda. 

6. El hecho de un tercero es lo que la 
jurisprudencia considera que se comprende 
dentro de la intervención de un elemento ex
traño. La intervención de este elemento ex
traño configura una causal de irresponsabili
dad del demandado, siempre que el hecho 
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del tercero tenga con el daño sufrido por la 
víctima una relación exclusiva de causalidad, 
pues en tal supuesto la culpa del demanda
do es extraña al perjuicio. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE 
CASACION CIVIL. Bogotá, veintinueve de 
febrero de mil novecientos sesenta y cuatro. 

(Magistrado· Ponente: Dr. Arturo C. Posada). 

]ose Miguel Arismendi, por medio de apode
rado, citó en juicio ordinario al, Banco de Bogo
tá -Sucursal de Sogamoso-, representado por 
su gerente, Alberto Velez Ramírez, ante el Juz
gado 2°. Civil del Circuito de Sogamoso con 
el fin de obtener las siguientes declaraciones: 

la. Que el Banco pagará a "José Miguel 
Arismendi, seis días después de proferirse la 
sentencia, la cantidad de sesenta mil pesos 
($60.000.oo) moneda legal como indemnización 
de perjuicio~ materiales derivados de la respon-_ 
sabilidad extracontractual de la citada entidad". 

2a: Que el Banco áe Bogotá, Sucursal de 
Soga m oso, pagará al· mismo Arismendi "seis 
días después de ejecutoriada la correspondiente 
sentencia, la suma de dos mil pesos ( $2.000.oo) 
moneda legal por concepto de indemnización 
de perjuicios subjelivos sufridos por el señor 
A rismendi". 

3a. Que el mismo Banco "dehe pagar, seis 
días después de la ejecutoria de la correspon
diente sentencia, la suma de quince mil pesos 
($15.000.oo) por concepto de perjuicios mora-
les objetivados .......... ". 

4a. Subsidiariamente, y si no se hacen las 
declaraciones anteriores que se condene a la en
tidad demandada a pagar al señor José Miguel 
Arismendi, dentro del término q~;~e se señale den
tro de la correspondiente sentencia, la cantidad 
o cantidades que por concepto de perjucios mate
riales, perjuicios morales subjetivos y perjui
cios morales objetivados, sean estimados· peri
cialmente durante la tramitación de este juicio. 

Sa. Que en caso de oposición se condene 
al Banco a pagar las costas del juicio. 

Los veintiún hechos en que hace consistir la 
causa u origen del derecho impetrado se pue
den resumir así: 

José Miguel Arismendi fue nombrado por la 
Administración General de Rentas de Boyacá 
por resolución 118 de 25 de agosto de 1.954, 
como Recaudador Ambulante de Rentas, cargo 
del cual se posesionó el lo. de octubre del 
mismo año. 

Por resolución 147 de 1.954 Arismendi fue 
designado Recaudador de Rentas del Munici
pio de Sogamoso mient:-as el titular, Gabriel 
Durán Medina, gozaba de sus vacaciones le
gales. El 1 o. de noviembre de aquel año entró 
a ejercer A rismendi este cargo. 

Ello. de febrero de 1.955, estando Arismen
di desempeñando la Recaudación de Rentas 
de S0gamoso, los visitadores de la Contraloría 
General del Departamento de Boyacá, Pedro 
Monroy y Eurípides Duarte, practicaron visita 
a aquella recaudación con el fin principal de 
hacer entrega de dicha oficina al nuevo reC3.u
dador, Máximo Alberto Torres Soler. 

Los visitadores, como resultado de su · co
metido, le dedujeron a Arismendi un alcance 
contable por la suma de veinte mil novecien
tos sesenta y dos pesos con siete C"entavos 
($ 20.962.07). . . 

Como consecuenci:t, el visitador Pedro Mon
roy ordenó la investigación penal del caso 
contra Arismendi, y mediante providencia de 
9 de febrero de 1.955 dispuso su detención. 
Con antelación a esta, había solicitado la in
subsistencia del nombramiento de Arismendi, 
la cual fue atenJida por el Administrador Ge
neral C:e Rentas en resolución 11 de febrero 
2 de 1.955, que en su artículo 4o. dispuso: 
"Declárase insubsistente el nombramiento del 
señor José Miguel Arismendi del cargo de 
Recaudador Ambulante de Rentas, a solicitud 
del Visitador Fiscal e lnvestigad')r de la Con
traloría General del Departamento". 

El conocimiento del negocio penal corres
pondió al Juez 2o. Superior de Santa Rosa 
de Viterbo. 

Máximo Alberto Torres, sucesor de Aris
mendi en la Recaudación de Rentas de So
gamos o, quien en enero de 1.956 desempeña: 
ba el cargo de Visitador de Rentas del Cír
culo de Sogamoso, ·a.l estudiar las cuentas de 
la Visitaduría y de 12 Recaudación de Soga
maso estableció qúe· la suma de $ 20.337,35, 
computada por los visitadores como alcance 
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a Arisrhendi, "había sido consignada por éste 
desde el 2 de diciem!Jre de 1.954 en ·el Ban
co de Bogotá de Sogamoso y que en consecuen
cia no existía tal alcance ni el delito de ·Pe
culado", por el cttal se le sindicaba. 

Transmitido el informe al Contralor Gene
ral del Departamento, dispuso éste levantar 
la glosa y oficiar al Juez del conocimiento 
para que se diera cesación al procedimiento 
penal, "por cuanto ho existía ninguna clase 
de imputabilidad en contra del señor Arismen
di"· Asimismo con oficio 143 de 20 de enero 
de 1.956 remitió al Juzgado Superior de San
ta Rosa el auto de fenecimiento, en virtud d~l 
cual se levantaba la glosa de $ 20.337,-35 de
ducida "en contra de Arismendi" . 

. El Juzgado 2o. Superior de Santa Rosa, en 
providencia de 25 de enero de 1.956, ordenó 
la cesación ele procedimiento por inexistencia 
de ios hechos imputados a Arismendi, y or
denó la libertart incondicional. 

El Tribunal Superior de Santa Rosa con
firmó lo resuelto por el Juez del conocimiento 
en fallo de 25 rte septiembre de 1.956. 

El alcance deducido contra Arismendi, que 
dió origen a la investigación y detención del 
mismo, "se originó en una equivocación de 
la entidad 'demandada, por cuanto por error 
del empleado respectivo, la consignación en 
referenci¡:¡ fue acreditada en la cuenta corriente 
de la Visitaduría de Rentas de! Círculo de 
Sogamoso", cuando Arismendi la había he.::ho 
el 2 de diciembre de ¡ .954 para la cuenta 
corriente de la Recaudación de Rentas de So
gamoso, según recibo del Banco. 

Como consecuencia de la equivocación del 
Banco, Arismendi estuvo detenido en las cár
celes de Sogamoso. Tunja y Santa Rosa des
de el 2 de febrero de 1.955 hasta el 25 de e
nero de 1.956. 

tas, los cuales ascendían a la suma de $280.oo 
mensuales y-$ S.oo diarios por concepto de viá
ticos". 

El perjuicio causado por el error del em
pleado del Banco de Bogotá incidió también 
en los .negocios de Arismendi, quien se dedi
caba en Paipa a agricultura y ganadería en 
dos fincas que había tomado en arriendo a 
Marco Tulio Benítez y Emiro Fonseca, veci
nos de aquel Municipio. En tales negocios in
virtió la suma aproximada de $ lO.OOO.oo, la 
cual perdió, lo mismo que las utilidades pro
venientes de ellos por el a.bandono en que hu
bo de dejarlas a causa de su detención. Los 
perjuicios por este concepto ascienden a 
$ 15.000.00 

La privación de su sueldo como empleado 
público, lo imposibilitó también para atender 
al pago de las cuotas mensuales como deudor 
del Instituto de Crédito Territorial por la ca
sa de habitación que éste le había construido 
en Paipa. Igualmente perdió el beneficio de 
los intereses que el Instituto reconoce sobre 
las cuotas que sus deudores abonan. Estos 
perjuicios montan la suma de $ 1.500.oo. 

El descrédito que la detención le acarreó, 
dada la publicidad que de ella se hizo por la' 
prensa y la radio, fue tal que, obtenida su li
bertad, muchas empresas y entidades le ne
garon empleo, por lo cual estuvo cesante por 
más de un año, recibiendo así perjuicios mo
rales objetivos por un valor de $ 15.000. oo. 

Finalmente, sufrió también perjuicios mora
les subjetivos que suben a $ 2.000.oo. 

Como normas de derecho aplicables cita los 
artículos 63, 95, 1494, 1604, 3o., 2341, 2347 
y concordantes del C. C. 

El representante judicial del Banco se opuso 
a que se hicieran las súplicas de la~ demanda, 
y en cuanto a los hechos negó varios, dijo no 

La sindicación de Arismendi por el delito constarle otros, y atenerse a la prueba de los 
de peculado y su detención preventiva por demás. 
tasi un año fue consecuencia direeta del error ' 
bancario. Así lo reconoce la providencia cita- · El juzgado profirió sentencia de primer gra· 
da del Tribunal Superior de Santa Rosa de do el veintisiete de enero de mil novecientos 
Viterbo. · sesenta, en la cual resolvió: 

Durante el tiempo que Arismendi estuvo de
tenido dejó de percibir "los sueldos y viáti
cos que devengaba como Recaudador de Ren-

lo. Declarar que el Banco de Bogotá -Su
cursal de Sogamoso- es civilmente .responsable 
y está obligado a pagarle al demandante Aris~ 
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mendi "los perjuicios morales y materiales su-
fridos por este". : 

20. Condenar al Banco demandado a pagar
le a Arismendi seis días después de ejecuto
riada esta sentencia, la suma de- dos mil ope
~os ($ 2.000.oo) "por concepto de perjuicios 
subjetivos". 

3o. Condenar a la misma entidad a pagarle 
:!1 actor, dentro del mismo término, la suma 
de $ 5.160.oo "oor concepto de indemnización 
de perjuicios objetivados ..... ". 

4o. Condenar al Banco de Bogotá -Sucur
sal de Sogamoso- a pagarle a Arismendi, en 
el mismo término, la cantidad de cuatro mil 
novecientos cincuenta y nueve pesos con trein
ta y tres centavos ($ 4.959.33) ''por concepto 
de perjuicios mat~riales que recibió por culpa 
del Banco condenado ......... ". 

5o. Condenar al nombrado Banco a pagar 
a Arismendi dentro del plazo dicho, "los per
juicios materiales sufridos por' éste por el in
cumplimiento al Instituto de Crédito Territo
rial en el pago de las cuotas, "los cuales · se 
regulanin por el procedimiento del artículo 553 
del C. J "• 

6. Condenar a la persona jurídica demanda
da a pagarle al actor, seis días después de ejecu
toriado el fallo. "los perjuicios materiales su
fridos por éste con el abandono de sus labo
res agrícolas y ganaderas por la detención .... ", 
los cuales se regularán en el incidente de que 
trata el artí,culo 553 del C. J. 

7o. Condenar al .supradicho Banco a pagar 
las costas del juicio. 

Apelada por arpbas partes la decisión del 
Juzgado, fue confirmada por el Tribunal Su
pei'ior de Santa Rosa de Viterbo en sentencia 
de 7 de febrero de 1.961. 

Motivación del fallo de segunda instancia. 

Halla demostrados a plenitud con los docu
mentos pertinentes la designación del deman
dante Arismendi en los cargos de Recaudador 
Ambulante de Rentas y de Recaudador de 
Rentas de Sogamoso, en reemplazo de Gabriel 
Durán Medina; la visita que le fue practicada 
por empleados de la Contraloría de Boyaca; 
el alcance de $20.962,-07 que le fue deducido; 
la orden de investigar e~ posible delito de pe-

culada, su detención preventiva y la cesac10n 
de procedimiento por inexistencia del delito; y 
la detención de Arismendi entre el 2 de fe
brero de 1.955 y el 25 de enero de 1.956. 

Alude a que el Tribunal en la providencia 
de cesación hizo constar que la imputación a 
Arismendi del delito que no se consumó, se 
debió a un error bancario. Añade que esta 
aseveración ''aparece reafirmada con el certi-

. ficado que dieron el Gerente y el Secretario 
del Banco de Bogotá, Sucursal de .Sogamoso, 
fechado el 7 de enero de 1.956", el cual trans
cribe, y añade: "Es de advertirse que esta 
prueba en ningún caso fue impugnada". 

Deduce que la única causa de la destitución 
de Arismendi del cargo que desempeñaba en 
las Rentas de Boy:Icá, su detención "y todas 
las incidencias resultantes en su contra no tu
vieron causa distinta del error bancario", co
metido al abonar la consignación de$ 20.337,-35 
en cuenta distinta de la que tenía abierta co
mo Recaudador de Rentas Departamentales de 
aquella ciudad. 

Insiste en que P.l error bancario se ha de
mostrado "tanto por el Banco demandado. con-

- forme al certificado de su Gerente y de su 
Secretario, y de que arriba se hizo alusión, 
como por las decisiones del señor Juez Segun
do Superior y Tribunal de este Distrito", por 
el certificado de la Contraloria del Departa
mento, que dice haberse acreditado. equivoca
damente la consignación a cuenta diferente,, lo 
que condujo a la entidad bavcaria a producir 
un extracto inexacto en la cuenta de la Recau
dación, certificando para ésta un saldo inferior 
en $20.337,-35 del verdadero, y también por
que la obligación del Banco al recibir esta su
ma era la de acreditarla a la cuenta en· que fi
guraba Arismendi. 

Se ocupa luego de la responsabilidad indi
recta en que pueden incurrir las personas ju
ridicas por las faltas culposas de sus agentes 
o dependientes con daño a tercero, en virtud 
de lo preceptuado por los artículos 2346, 2347, 
2348.. y 2352 del C. Civil . "que regulan la 
responsabilidad por el hecho de personas que 
están bajo el cuidado o dependencia de otra". 

Considera que el Banco· demandado "por 
conducto de uno de sus empleados, infirió da
ño al demandante Arismendi con motivo del 
;:¡)canee injustificado que se le cargó en sus 
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cuentas; por la des1itución de su cargo oficial; 
por las detenciones que se le impusieron; por 
la opinión desfavorable que respecto de su 
conducta se formó entre sus conocidos y a
mistades. y pur la pérdidas de dinero conque se 
afectó su patrimonio económico con relación 
a sus negocios privados, radicados éstos en 
las pérdidas de cosecha·s y de los beneficios 
que hubiera podido obtener del Instituto de 
Crédito Territorial como cliente suyo en la 
compra de su vivienda en el municipio de 
Paipa, al decir de los declarantes Emiro Pon
seca, Marco Tulio Ramirez, Ramón Valderra
ma y Oromario López, trajinaba en agricultu
ra y ganadería". 

"La culpa, el perjuicio y la causalidad entre 
~1 error de conducta y el daño ocasionados", 
elementos constitutivos de la responsabilidad 
aquiliana, los enclientra debidamente estable-. 
cidos en. el proceso. 

Acoge la apreciación que el Juzgado hace 
sobre las condenas por perjuicios, y confirma
la sentencia de- primer grado en todas sus par~ 
tes. 

Tanto el demandante como el demandado 
impugnc:J.ron la sentencia del Tribunal con el 
recurso extraordinario de casación. 

' 
La demanda de Arismendi pretende que el 

Banco sea condenado a pagarle las sumas de 
$10.188.78 por concepto de perjuicios morales 
objetivados, y $ 9.729.46 por perjuicios ma
teriales, en vez de las de $5.1 60.oo y$ 4.959.33 
que por dichos conceptos reconoció el Juzgado 
en los númerales 3o. y 4o. de la sentencia de 
primera instancia. 

Con este fin, le hace al fallo del Tribunal 
dos acusaciones: 

1 a. Violación indirecta de los artículos 2347 
del C. Civil y 95 del C. Penal por error de 
hecho "ostensible y man"ifiesto", al no haber 
apreciado "el documento que aparece visible 
a fols. 36 y 36 v. del Cuaderno No. 2 (cua
derno de pruebas del actor)", según el cual, 
el monto del sueldo devengado por el Recau
dador de Sogamoso, cargo que desempeñaba 
Arismendi cuando fue detenido, ascendió a· la 
suma de $ 10.188,78 que no es la suma es
tablecida por los. peritos como perjuicios mo~ 
rales objetivos. 

2a. Violación directa del artículo 2347 del 
C. Civil por falta de apreciación de la prueba 
ya citada, la cual establece que los sueldos 
dejados de devengar por Arismendi durante ~1 
tiempo de su detención fue de $ 9.729,46, 

·valor de Jos perjyicios m a feriales. 

El apoderado del Banco le formula al fallo 
de segundo grado cinco cargos: 

1 o. Violación directa de los articulos 2341, 
2342 y 2347 del Código Civil por aplicación 
indebida, 1602, 1603 y 1604 del mismo, por no 
haberlos aplicado,. ya que se trataría de una 
violación del contra !o de cuenta corriente, no 
de una culpa extracontractual. 

2o. lnfracdón indirecta de los artículos 2341, 
2343 y 2347 del C. Civil "por apreciación erró· 
nea o falta de apreciación de las pruebas del 
expediente sobre los hechos en que se funda 
la acción contra el dernandad0". 

3o. Lo enuncia por violación directa del ar
tículo 2341· del Código Civil, pero en la de
mostraCión de el claramente Jo encauza por 
trasgresión indirecta de esta norma, en cuanto 
el sentenciadór no vió las pruebas que demues· 
tran la culpabilidad exclusiva del actor y la de 
Jos visitadores de rentas y de la Contraloría 
Departamental de Boyacá en la detención de 
Arismendi, y del artículo 2357 de dicha 
obra, por que, dada la culpa de la víctima, al 
tenor de este precepto "la apreciación del da
ño está sujeta a reducción, si el que lo ha 
sufrido se expuso a él imprudentemente". 

4o. La sentencia no está de acuerdo con 
las pretensiones oportunamenté deducidas en 
la demc:J.nda, por lo cual ha incurrido en el 2o. 
motivo de casación del artículo 520 del C. 
Judicial. 

5o. Violación indirecta de los artículos 2341, 
2342 y 2343 del Código Civil, 471 y 593 del 
C. J. como consecuencia de error manifiesto 
de hecho en la apreciación de las pruebas 
relacionadas con los perjuicios sufridos por 
Arismendi en sus negocios de agricultura y 
ganadéría, con los que recibió mientras estuvo 
detenido, y con sus obligaciones como deudor 
del Instituto de Crédito Territorial. 

Los artículos 537 y 538 del Código Judicial 
disponen que la Corte examine en orden lógi. 
co las causales aducidas, y que, si encuentra 
fundada alguna de las alegadas, no. considere 
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las restantes, infirme el fallo y dicte en su 
lugar la resolución correspondiente. 

Cuando las dos partes litigantes acuden en 
casación en casos como el presente el orden 
lógico indica considerar en primer termino el 
recurso del demandado qué aspira a que se 
le absuelva totalmente o a que se reduzca la 
condena de conformidad con lo preceptuado 
por el art. 2357 del C. Civil, por la concu
r renda de culpas,, si es que alguna existe en 
el Banco, al paso que el demandante pretende 
que se agrave o aumente la condena del de
mandado, ya que a nada conduciría casar la 
sentencia encontrando demostrados los cargos 
propuestos por el demandante si al fallar, co~ 
mo Tribunal de instancia, la Corte halla que 
debe absolver al demandado, o, en subsidio, 
rtducir la condena por encontrar que la vícti
ma tambien incidió en culpa. 

En consecuencia, la Corte examinará la de
manda de casación presentada por el apodera
do del Banco demandado, y se ocupará de los 
Célrgos 2o. y 3o. este por encontrarlo viable, 
y aquel por la. íntima conexión que tiene con 
el 3o. en lo tocante a la exencion de culpa de,J 
'demandado recurrente. 

- 1 1 -

En el segundó cargo se impugna la sen
tencia de ser violatoria de ley sustantiva "por 
apreciación errónea u falta de apreciación de 
las pruebas del expediente sobre Jos hechos 
en que se funda la acción contra el deman· 
dado". 

La síntesis de la acusación es la siguiente: 

El hecho esencial sobre que versa el deba· 
te estriba en que Arismendi culpa al Banco 
de haber acreditado a la cuenta de la Visita
duria de Rentas, Circulo de Sogamoso, la con
signación de los $ 20.337,35, en lugar de ha
berla acreditado a la cuenta corriente, Recau
dación de Rentas de Sogamoso. 

La sentencia acepta como probado el error 
del banco, al abonar a la cuenta de la Visita
duda esta suma "cuando ha debido abonarla 
en ''la única cuenta corriente en que figuraba 
como responsable el consignatario Arismendi, 
que seguramente la habría movido en otras 
ocasiones por razón de su cargo, bien definí· 

do para ante la institución, como es obvio 
comprenderlo". 

El fallo apoya este concepto en la certilica
cion del Banco de Bogota Suc. de Sogamoso, 
en conceptos de la Contr-aloría General del 
Departamento de Boyacá, del Juzgado- Supe
rio·r de Santa Rosa de Viterbo y del Tribunal 
Superior de ese Distrito. 

De tales pruebas resulta: 

El GerePte en aquella ceFtificación dice que 
ei Banco de Bogotá se equivocó al abonar la 
suma supradicha a la cuenta de la Visitadu
iia y no a la de la Recaudación. No expresa 
a cual Recaudación, pero sí lo dice el recibo 
de consignación al expresar que Cruz consig, 
nó $ 20.331,35 en la ct!enta de "Recaudación 
de Rentas Deptales. del Círculo" cuenta que 
no existía, pues en la diligencia de inspección 
ocular se lée ''que 'examir.ado el· libro de 
Cuentas Corrientes del Banco de Bogota se 
constató que no existe en 1.954 la cuenta de
nominada Recaudación de Rentas Departamen-
tales del Círculo". . · 

Resulta de este certificado que se obró mal 
abonando a la cuenta de la Visitaduría una su
ma no consignáda para ella, sino que ha de
bido acreditarse a la cuenta indicada en el re
cibo de consignación, aunque no existiera tal • 
cuenta. 

"Así las cosas resulta error de hecho mani· 
fiesta atribuirle al certificado del Gerente el sen· 
tido de que, si se hubiera abonado con los 
veinte mil pesos y pico la cuenta beneficiada 
por el señor Cruz, no le habria pasado nada 
al señor Arismendi, pues aunque se hubiera 
abierto esa cuenta con el nombre que llevaba 
el recibo de consignación, el dinero no habría 
beneficiado al seiior Arismendi, porque ni él 
figuraba como consignante, ni la visitaduría le 
hubiera encontrado la suma faltante, pues solo 
el seiior Cruz le habria seguido los pasos a su 
consignación". ' 

Es error atribuírle al certificado el sentido 
de que la cuenta de la "Recaudación" se refe
ria a una cuenta manejada por Arismendi co
mo empleado y con nombre distinto del que 
puso en el comprobante de la consignación. 
Lo natural es atribuirle al certificado el alean-. 
ce de que los 1i 20.337,35 debieron ·abonarse 
a la cuenta "Recaudación de Rentas Departa-
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mentales del Círculo" como reza el compro
bante de consignación. 

Es error evidente aceptar que existe la cuen
ta a que fue consignado el dinero, a pesar de 
que en la inspección ocular se hizo constar 
que esa cuenta no existe en el banco demandado. 
Se violó la fe dada a la inspección ocular por 
el artículo 730 del C. Judicial, y, al atribuirle 
al certificado del Gerente el reconocimiento de 
que la suma consignada ha debido imputarse 
a la cuenta de Recaudación manejada por Aris
mendi, se incurre también en error evidente, 
porque el gerente se refirió a la cuenta de la 
Recaudación de que trata el recibo, la cual 
no existía. 

''Estos crasos errores no alcanzan a la cate
goría de errores de derecho en la aprecia::ión 
de las pruebas, sino pura obsesión del sen
tenciador de leer lo que no está escrito en el 
certificado ban;::ario, de atribuirle a la cuenta 
del recibo de consignación cualquier nombre 
que beneficiara al señor Aristnendi y no ver 
que en la inspección ocular practicada en los 
libros del Banco aparece que no existe la cuen
ta a que se refiere el recibo de consignación 
del señor Cruz". 

Si el sentenci:~dor hubiera examinado el cer
tificado del gerente del Banco demandado a la 
luz de las leyes, se estaría ante un cargo por 
error de derecho en la apreciación de esta 
prueba; pero tomado "como un dardo contra 
el Banco sin examen alguno, no pasa de ser 
un manifiesto error de hecho todo lo que cree 
haber visto en él el Tribunal sentenciador. Si 
otra cosa pensais, tomad ese cargo como error 
de derecho en la apreciación de la prueba, ya 
por desdeñar lo que consta en la inspección 
ocular tantas veces citada, o por honrar la ho
norable Corte el pensamiento del Tribunal so
bre la apreciación del recibo como error de 
derecho en darle el sentido que le ha inventado 
al beneficiar la causa del actor en ~ste juicio". 

Si el sentenciador leyó la inspección ocular, 
y a pesar de que en ella se dice que no exis
te la cuenta a que se hizo la consignación, es
timó que si existe-, violó el artículo 730 del 
C. judicial sobre fuerza probatoria de las ins
pecciones oculares, y como consecuencia, los 
artículos 2341, 2343 y 2347 del C. Civil en que 
se funda la sentencia para condenar al banco, 
puesto. que el certificado no es prueba de que 

se le haya causado daño extracontractual a A
rismendi, dado que no tiene el sentido que le 
atribuye el fallo acusado, o sea, el de prueba 
de la causalidad entre la prisión de Arismendi 
y la mala imputación del dinero consignado 
por Cruz. 

Los conceptos de los jueces penales citados 
como fundamento de la sentencia recurrida, no 
tienen la trascendencia que esta les da, por
que, si bien es cierto que los hechos recono
cidos como ciertos hacen que en cualquier 
negocio, así sea civil, las apreciaciones de de
recho no valen sino en el proceso en que se 
pronuncian. 

Al deducirle el fallo impugnado responsabi~ 
lidad al· demandado, porque así lo dijeron los 
jueces penales y los funcionarios administrati· 
vos de Boyacá en procesos a los cuales no fue 
siquiera citado el Banco de Bogotá, incide en 
el error de hacerles decir que el banco debe 
responder civilmente, punto no tocado por ellos, 
y viola también el articulo 593 del C. J. que 
para la demostración de los hechos conducen
tes exige la plena prueba de ellos por alguno 
de los medios que constituyen la tarifa legal, 
dentro de la cual no caben los conceptos ju
rídicos de ningún funcionario, así pertenezca 
a la más alta autoridad de algunas de las ra
mas del Estado. 

La aceptación por el sentenciador de que el 
Banco expidió un' extracto con suma menor 
de la consignada, po.rque omitió incluir "los 
veinte mil pesos y pico", es un error evidente 
de hecho, puesto que no hay prueba de que 
los visitadores de rentas o alguien. haya visto 
el dla de la visita o en fecha distinta extracto 
alguno equivocado. El expediente no dice por 
que el Contralor del Departamento de Boyacá 
afirma qne el. banco expidió un extracto equi
vocado. Los responsables fueron los visitado
res Y contralores que teniendo el dinero faltan
te en su dominio permitieron la prisión de A
rismendi, y no han ensayado explicar porqué 
"no le preguntaron al visitado si tenía o no 
fondos en el banco si hacía él mismo las con
signaciones y si se valía de algún extraño o si 
aceptaba dineros de clientes del estanco en for
ma de consignaciones. 

''Cuando el Triqunal termina su argumen
tación diciendo que el banco ha debido acredi
tar aquel dinero "en la única cuenta corriente 
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en que figuraba como responsable el consig
natario Arismendi, quien seguramente la ha
bla movido en otras ocasiones por razón de 
su cargo, bien definido para ante la institución, 
como es obvio comprenderlo" incurre en los 
siguientes disparates: 

Arismeridi no tenía cuenta alguna moví-
. da por el, ya que en el expediente no apare
ce giro alguno, y la inspección ocular no en
contró el nombre de él ni de cuenta alguna 
afectada con sus abonos y retiros. Si alguna 
tenía con su nombre, seria aquella en que Cruz 
consigno, la que, según queda visto, .no era 
conocida en el banco demandado. 

A los errores manifiestos de hecho consis
tentes en dar como probado lo que no aparece 
en el expediente, se agrega "el dislate" de fun
dar la sentencia en indicios no probados ple
namente, pues el de que movía "seguramente 
la cuenta" es un indicio contra el banco "sin 
que lo abone la más leve prueba". 

"Por esos errores de hecho y por los e.rro
res de derecho en la apreciación de conside
randos de autoridades de lo penal y adminis
trativo, ''no solamente se violaron los artí
culos 593 y .666 del C. J. sino que se con
denó al Banco como autor de culpa aquiliana 
sin estar demos.trados los hechos en que se 
fundó la demanda, pues los tenidos por tales 
son producto de la imaginación del senten
ciador. 

"De esta suerte el fallo apoyado en estos 
errores y en las indebidas apreciaciones de 
los elementos de juicio que trae el proceso, 
viola los articulas 2341, 2342, 2343 y 2347 del 
Código Civil, ya que sin haberse acreditado 
culpa alguna generadora de perjuicios se .ha 
condenado al demandado como si fuera res
ponsable al tenor de estos textos del código". 

Sintetiza así los cargos expuestos en este 
capítulo de la acusación: 

"Mal leído el certificado del exgerente de la 
sucursal del Banco de Bogotá en Sogamoso; 
injurídicamente aceptada la opinión de jueces 
en lo penal sobre la responsabilidad del Ban
co en proceso en que ni siquiera fue oído y en 
donde no hubo fallo sino cesación de proce
dimiento a petición de los mismos responsa
bles del apresamiento del señor Arismendi; ob
nubilación sobre la cuenta corriente, atribuyén-

dole al banco el error de no haber abona
do los dineros consignados por Cruz en una 
cuenta corriente manejada por Arismendi,.cuan
do tal cuenta no existió, como no existía la 
cuenta en que Cruz hizo el abono, y dando 
por probados indicios, ni siquiera con otros 
indicios sino en ausencia completa de prueba 
alguna, ya que nada acredita que Arismendi 
hubiera movido cuentas en aquel banco, tal es, 
Excelenfísirria Corte, el emocionado fallo del 
inferior, los aspavientos de la Contraloría y de 
los Visitadores, únicos autores con el señor 
Arismendi de los infortunios de que se queja 
este ciudadano". 

SE CONSIDERA: 

Para mejor fijar eJ. alcance de los cargos 
contenidos en este capítulo de la demanda, es 
indispensable repetir lo que la sentencia expu
so sobre las pruebas a que se refiere la acu
sación: 

Luego de referirse a los documentos que 
establecen los empleos que Arismendi desem
peñó en la Administración General de Rentas 
de Boyacá, como Recaudador de Rentas De
partamenlales de Sogamoso; la visita que, de
sempeñando este último cargo, se le practicó 
el lo. de febrero de 1.955 con deducción del 
alcance por $20.962, 07; la apertura de la in
vestigación por el delito de peculado, y la de
tención preventiva, la cesación de procedimien
to y la orden de libertad incondil:ional en virtud 
de providencias emanadas del Juzgado 2o. Su
perior y del Tribunal Superior, Sala Penal del 
Distrito Judiciál de Santa Rosa de Viterbo; des
taca de éstas el concepto de que el delito im
putado a Arismendi pero no consumado, "se 
debió a un lamentable er-ror bancario", y :.:tgre-
ga: " .......... esa aseveración sobre la existencia de 
un error bancario como origen de la investi
gación penal y de sus consecuencias contra Aris
mendi, aparece reafirmada en el certificado que 
dieron el Gerente y el Secretario del Banco de 
Bogotá, Sucursal de' Sogamoso, fechado el 7 
de enero de 1.955", que transcribe en los dos 

· ordinales sobre la consignación de $20.337.35 
hecha por Arismendi para la cuenta corriente 
de la ''Recaudación de Rentas del Círculo de 
Sogainoso", y sobre ''que por un error del em..: 
pleado ·respectivo, la c6nsignación en referen-' 
cía fue acreditada en la cuenta corriente de la 
Visitaduría de Rentas del Círculo de Sogamo-
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so debiendo corresponder a la de la Recauda
ción". Y añade el Tribunal: "es de advertir 
que esta prueba en ninguna ocasión fue im· 
pugnada". 

Más adelante se ocupa de la observación del 
apoderado :iel Banco en su alegato de conclu
sión en segunda instancia, alusiva a que no 
podía haber error de la entidad demandada 
con acreditar la consignación a la cuenta de 
la Visitaduría, porque la de "Recaudación de 
Rentas Departamentales del Círculo" no exis
tía. Y prosigue el sentenciador: "Es evidente·que 
los hechos relacionados en la demanda, según 
lo que se ha visto han sido establecidos sa
tisfactoriamente, y que l::t existencia del 'error 
banca-rio', refutado sí pero no impugnado de
bidamente, se ha demostrado tanto por el Ban
co demandado, conforme al certificado de su 
Gerente y su Secretario, y de que arriba se 
hizo alusión, como por las decisiones del se
fiar Juez 2o. Superior y Tribunal de este dis
trito; por la certificación del señor Contralor 
General del Departamento "qu:! habla del error 
bancario, del extracto falso en la cuenta co
rriente de la Recaudación que da cuenta de un 
saldo inferior a $20.337,35 al que debía regis
trar dicha cuenta". A lo cual observa el Tri
bunal: "y también porque la obligación del 
Banco, al percibir los dineros cuestionados,/ 
era la de acreditarlos en la unica cuenta co· 
rriente en que figuraba como úni~o responsa
ble el consignatario Arismendi, quien segura
mente la ·había movido en otras ocasiones por 
razón de su cargo, bien definido. para la ins
titución, como es obvio comprenderlo". 

El certificado expedido por el Gerente y el 
Secretario del Banco de Bogotá, Sucursal de 

· Sogamoso, el 7 de enero de 1.956 ''a petición 
del señor Visitador de rentas del Círculo de 
Sogamoso", constituye una confesión extra
judicial, ya que hay en él una manifestación 
de ser cierto el hetho de haber consignado 
Arismendi el 2 de diciembre de 1.954 para la 
cuenta corriente de la Recaudación de Rentas 
del Círculo de Sogamoso la suma de$ 20.337,35, 
y de ser cierto que, por un error del empleado 
respectivo, la consignación se acreditó a la 
cuenta corriente de la Visitaduría de Rentas 
del Círculo de Sogamoso "debiendo corres
ponder a la de la Recaudación". Además, la 
manifestación fue hecha a un tercero, en 11'1 
documento no destinado a servir de prueba 
en relación con !a culpa originante de perjui
cios causados a Arismendi, y en el se advierte 
manifiestamente el ánimo de confesar el error 
o culpa del empleado del Banco y, por ende, 
la de éste, ya que la confesión emana del pro
pio gerente del banco (art. 604 del C. J.). 

El Tribunal, por no quedarle duda acerca 
de la confesión misma, le dió el valor de ple
na prueba al tenor del artículo 608 del C. Ju
didal. 

Infiérese que el Tribunal encuentra probada 
la culpa del Banco, en primer tér.mino, con la 
certificación expedida por el Gerente y el Se
cretario de la institución. Tal aserto lo expresa 
dos veces; en segundo, con las decisiones del 
Juzgado 2°. Superior y dei Tribunal de Santa 
Rosa de ViterbO' y con la certificación del Con· 
tralor del Departamento de Boyacá que a una 
afirman el error cometido por el Banco en 
haber.Ie acreditado la consignación a la cuenta 
corriente de la Visitaduría de rentas y no a la 
de Recaudación de las mismas. Y como tercera 
razón expone la dé no haberla acreditado a Ja 
única cuenta corriente en que figura Arismendi, 
la cual en otras ocasiones habría movido por 
razón de su cargo bien definido para el Banco .. 

La manifestación del gerente de. que el em
pleado del Banco cometió un error acreditando 
la consignación a la Visitaduría de Rentas del 
Circulo de Sogamoso, y no a la de Recauda
ción de Rentas del Círculo de Sogamoso, hay 
que entender.fa en el sentidc de que el abono 
debía haberlo hecho el empleado respectivo 
a la cuenta que la Recaudación de Rentas te· 
nia en ese Banco, de lo contrario, seria ab
surdo que el Geiente, asesorado de su Secre
tario, hubiera hablado de error, pues mal pue
de hacer~o si no se acreditó a una cuenta co
rriente inexistente. El Banco en el reconocí-. 
miento voluntario deJ derecho qjeno en que 
consiste la confésión, acepta que aquella con
signación debía haberse acreditado a la cuenta 
corriente que tenia la Recaudación de Rentas 
Departamentales de Sogamoso. 

Ahora bien, la diligencia de inspección ocu
lar da cuenta de que a partir del 8 de febrero 
de 1.954 aparece la cuenta número 758 con el 
nombre de "Visitaduria áe Rentas. del Círculo 
de Sugamuxi", en la cual obra el saldo de 
$ 20.337,35. Asimismo anota que obra la cuen
ta corriente nurnero 452 "Recaudación del C(r. 
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culo de Sogamoso", cuya tarjeta acompañó a 
su alegato de conclusión el apoderado del 
Banco, en la cual, además del titulo anotado, 
hay un sello- que dice : "DEPARTAMENTO 
DE BOYACA. -Recaudación de Rentas de So
gamoso- y como direccion RECAUDACIQN 
DE RENTAS DEPARTAMENTALES" 

Expresa el acta de inspección ocular que no 
existe la cuenta denominada ''Recaudación de 
Rentas Departamentales del Círculo" con 
que figura· en el recibo número 005204 de 
2 de diciembre de 1.954 la consignacion de 
$ 20.337,35, pero sí la número 452 denomi
nada "Recaudación del Círculo de Sogamoso". 
No habiendo de ·las Rentas Departamentales 
de Boyacá en el Banco demandado sino las 
dos cuentas corrientt:s de Visitaduría de Ren
tas del Circulo de Sugamuxi y las de Recau
dación del Círculo de Sogamoso, y llevando la 
tarjeta· correspondiente a esta las especifica
cienes de Rentas Departamentales de Soga-· 
maso y Recaudación de Rentas _ Departamen
tales, que el gerente del Banco necesariamen
te tuvo en cuenta para expedir el certificado 
contentivo de su confesión, se deduce que el 
error del empleado' estuvo en no acreditar a 
la cuenta de la Recaudación del Círculo de 
Sogamoso la consignacion hecha para la cuen. 
ta corriente de RECAUDACION RENTAS DE
PARTAMENTALES DEL CIRCULO, porque 
comparada esta leyenda con la tarjeta dicha, 
no le quedó la menor duda de que la consig· 
nación era parr.t esta cuenta y nunca pc.ra la 
de la Visitaduría. 

El Tribunal, que necesariamente tuvo a la 
vista el recibo de consignación y la tarjeta de 
la cuenta Recaudación de Rentas del Círculo 
con las adiciones puestas en ella para la m e
jor determinación de las consignaciones, llegó 
a la misma conclusión, y por eso acogió el 
certificado del gerente como confesión, sin que 
pueda decirse que haya caído en error evi
dente de hecho, porque· todo con11uye a ir.di
car que la consignación a la cuenta de Recau
dación de Rentas Departamentales del Círculo 
no iba para la de la Visitaduría sino para Re-. 
caudación del Círculo de Sogamoso, que alli 
tenían abiertas las Rentas Departamentales de 
Boyacá. 

El Tribunal no alteró en su apreciación· el 
certificado del Banco al acoger el reconoci
miento de que el empleado ha debido imputar 

la consignación de Arismendi a la única cuenta 
de Recaudación de las Rentas de Boyacá existen
te en el Banco, porque mal podía hablar el certi
ficado de error por no haber abonado la suma 
consignada a una cuenta inexistente. Habría 
expresado en tal caso que el error había es

. fado en abonarla a la cuenta de la Visitaduría, 
y que no se había acreditado a la de la Re
caudación de Rentas Departamentales del Cir
culo por no existir, con lo cual habría eludi
do con~esar la culpa del Banco. 

Por constar en la inspección ocular que no 
exislía la cuenta Recaudación de Rentas De
partamentales del Círculo, con que fue consig
nada la sum4 de $20.337,35, no constituye e
rror de hecho la aceptación de que la consig
nación se hizo para la única cuenta de la Re
caudación de Rentas Departamentales existente 
en el Banco con el nombre de Recaudacion 
del Círculo de Sogamoso, porque, como queda 
expuesto, examinada dicha cuenta no solo en 
su denominación sino en todas las especifica
ciones que contiene la tarjeta respectiva, se 
concluye que se trata de la cuenta a que aque
lla se refiere. Haberle agregado al recibo de 
consignación Rentas Departamentales, fue po
nerle una explicación que contiene la· tarjeta. 

El error de hecho eu la apreciación del cer
tificado o confesión extrajudicial del Banco no 
aparéce demostrado. 

El errur de .derecho en la apreciación del 
certific<ldo que el recurrente· p'Iantea para el 
caso de que la Corte estime que dicha prue
ba fue bien apreciada por el Juez, además de 
que pecaría contra la tecnica del recurso, que 
ordena exponer las causales en forma peren
toria, no de modo condicional, es inconducente, 
porque, estando sometida la valoracion de la 
confesión extrajudicial al juicio del juez (art. 
608 del C. judicial), ella no puede acusarse 
en casación por error .de derecho, como 1 o tie
ne dicho la Corte en repetidos fallos. 

Admitido que no cometió error de hecho el 
Tribunal al haber aceptado que la consigna
cion de Cruz debía acreditarse a la cuenta co
rriente de la Recaudación del Círculo,· de cu
ya existencia informa el acta de inspección 
ocular, 110 cabe sostener que hubo error de 
derecho en la valoración de esta prueba. 

Gaceta- 14 
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La tacha a la sentencia por haberle deduci
do responsabilidad al Banco con respaldo en 
las decisiones del Juzgado 2o. Superior y del 
Tribunal Superior de Santa Rosa de Viterbo 
v en la certificación del Contralor General del 
Departamento d~ Boyad, en cu:mto en tales 
documentos se afirma que la de~ención de Aris
mendi y sus consecuencias se debieron al e
rror del Banco, por no haber acreditado la con
signación de Arismendi a la cuenta corriente 
de la Recaudación de Rentas del Círculo de 
Sogamoso, constituye en realidad error de he
cho, ya que se da por probada la culpa del 
Banco con documentos que nada tienen que 
ver con él, puesto que las apreciaciones con
tenidas en la sentencia penal son totalmente 
ajenas a la entidad demandada, que no inter
vino ni tenia por qué intervenir en el proce
so ·penal. Y sabidc es, como lo tiene acepla
do la Corte, que solamente en tratandose de 
la aplicación de la cosa juzgada, tanto la par
te resolutiva como los hechos íntimamente li
gados a élla tienen efedo probatorio en ,uno 
y otro juicio, y porque únicamente el fallo 
penal condenatorio del sindicado como respon
sable de la infracción, no permite poner en 
duda en el jt!icio civil por indemnización de 
perjuicios la existencia del hecho que lo cons~ 
tituye ni la responsabilidad del condenado. 
(Art. 20 del C. de P. P.). 

Razones mayores existen para sostener que 
el concento de la Contrataría en 2suntos de 
su resorte, relacionados con el fenecimiento 
de las cuentas de Arismendi, no es medio pro
batorio de la culpa del Banco, ya que a este 
tampoco le era dado intervenir en tales diligen-
cias. · 

Pero el error de hecho, resultante de haber 
tenido en cuenta medio~ de juicio inconducen
tes a demostrar la culpa aquiliana del Banco 
en la detención de Arismendi, no lleva a la 
casación del fallo en razón de no haber pros
perado el cargo contra la aceptación de la con
fesión extrajudicial que contiene el 'certificado 
del Banco. 

La misma razón existe para no considerar 
la impugnaeión a la argumentación del Tri
bunal de que el Banco debía haber acreditado 
el dinero consignado a la única cuenta en que 
figuraba Arismendi c'omo responsable, porque, 
en el supuesto de que tal aserto constituyera 
un· soporte de la sentencia y no una razón de 

---------------------------------
reforzamiento a las afirmaciones de Jos fallos 
penales y el documento de la Contrataría, su 
prosperidad tampoco llevaría a la invalidación 
de la' sentencia. 

Se concluye que las censuras propuestas en 
este capítulo de la demanda no pueden pros
per<!r. 

- 1 1 1 -

El tercer cargo lo formula '"por violación 
directa del artículo 2341 del Código Civil, por 
cuanto este texto exige que el hecho culpable 
sea la causa del daño sufrido". Como explica
ción previa de la censura, dice el recurrente 
que se sitúa en la hipótesis de que la Corte 
"encontró probados los mismos hechos que le 
sirvieron de fundamento al Tribunal de Santa 
Rosa de Viterbo para condenar al Banco de 
Bogotá". 

¡ 

Expone que, para que haya resarcimiento 
de perjuicios, es indispensable que exista un 
nexo de causalidad entre el daño y, la culpa. 

Supone asimismo que Arismendi tenía una 
cuenta corriente manejada por el en el Banco 
demandado, y que en esa cuenta consignó 
Cruz aquel dinero; que en estas condiciones 
se le practicó la visita, en la cual se le encon-
tró el alcance, y manifestó ''que .......... 'no tenía 
un centavo más fuera de lo que había entre-· 
gado y. que sobre ese faltante no se explica a 
qué se debe, pues solamente se dió cuenta 
de ello cuando el señor Visitador de Rentas 
le hizo un arqueo provisional al iniciar su vi
sita para verificar la entrega". 

Observa a esto el inpugnante que Arismen
di no sabía qut= tenía fondos en el Banco de 
su cargo; ni que Cruz 1~ había-consignado la 
mélyor parte del faltante; que no tenía extracto, 
ni le pidió al. Visitador que examinara los fon
dos bancarios, si la libreta de consignaciones 
se le había perdidc, o que solicitaran un in
forme al Banco sobre el dinero consignado 
por Cruz, que era el que faltaba; "calló como 
un inconsciente" y de es ainconsciencia se hace 
responsable al Banco, y se adelanta este juicio, 
"en que no solo se cobran perjuicios concre
tos sino que se deja la vena abierta para ex-· 
plotar al Banco por tiempo y cantidad indefi· 
nidos". 
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"Fue Arismendi el que con su silencio e 
ineptitud para manejar su puesto buscó su 
apresamiento, pues para evitarlo le había bas
tado examinar la libreta de consignaciones, la 
chequera, el extrácto enviado por el Banco, 
pero no limitarse a decir "no tengo un centavo 
más y no me explico el falfante". 

A lo cual agrega el recurrente la circuns
tancia de que desde el 2 de diciembre, en que 
hizo Cruz la consignación, los Visitadores te
nían en su cuenta bancaria los $ 20.337,35) y 
lo ignoraban porque no hablan leído los ex
tractos que les llegaban. 

Invita el· recurrente a 1;1 Corte a que, al 
calificar esta tacha, diga si ·fue el Banco de 
Bogotá o Arismendi quien con su negligente 
actuación provocó su prisión. 

Con solo leer los extractos que el Banco pa
saba a los Visitadores y Contralores que des
cubrieron la verdad, se habrla visto el para
dero del faltante. 

El Visitador que dedujo el alcance, dem:n· 
ció a Arismendi pQr desfalco y lo hizo ,dete
ner, permaneció un año sin leer los extractos 
bancarios "sin percatarse de que abundaba en 
dinero y sin reconciliar sus cuentas con el 
Banco". 

Esta conducta y el silencio sospechoso de 
Arismendi sobre la consignación de Cruz en 
cuenta desconocida, fueron la causa de su 
apresamiento. Si hubieran acudido al Banco, 
habrían obtenido la aclaración que un año des
pués lograr,on los Visitadores leyendo los ex:.. 
.tractos de la cuenta corriente· de la Visitaduría 
en que aparecían los $ 20.337 ,35. 

Prosigue el acusador diciendo que la misma 
Contraloría General de Boyacá explica la con
ducta de estos empleados en la pieza visible 
al folio 11 del Cuaderno número· 1, 1111meral 
segundo, en que declaran que, al hacer el Vi
sitador de Rentas un estudio de las cuentas 
corrientes de la Visitaduría y de la Recauda
ción de Rentas de Soga m oso, llegó a· la con
clusión de que Arismendi había consignado 
desde el 2 de diciembre de 1.954 la suma de 
$ 20.337,35, que el empleado del Banco acre
ditó a la cuenta corriente de .la Visitaduría 
en Jngar de haberlo hecho en la de 'la Recau
dación. 

Ohserva que el descubrimiento no se hizo 
por el estudio de las cuentas <:orrientes de 
la Visitaduría y la Recaudación, porque la 
cuenta en que consignó Cruz no existía sino 
solamente porque la de la Visitaduría mostra· 
ba los $20.337,35 sin explicación. El· cargo 
que les hace es el de que durante doce meses 
no leyeron los extractos de la cuenta corriente 
de la Visitaduría. 

Ag.réguese a esto que Arismendi no sola
mente dejó de j~stipreciar el alcance de los 
$ 20.337,35 sino el de $ 1.510.32, por los 
cuales también habría sido detenido con pres
cindencia de la manera como se imputó la 

·consignación hecha por Cruz. 

''Error de este señor al consignar los dine· 
ros en. cuenta corriente que .no existía; ne
gligencia culpable de Arismendi al no exhibir 
ante el Visitador la consignación que Cruz le 
había hecho dos meses antes de la visita; si· 
lencio culpable de Arismendi a! negarse a dar· 
expli¡::ación del faltante; desconocimiento de la 
Visitaduría del estado de sus negocios, puesto 

. que tampoco se explicó ·dm.ante más de un 
año por qué le sobraban $20.337,35; mala 
conducta del señor Arismendi al no justificar 
el otro alcance de $ 1.510,32 deducido por la 
Contraloría General de Boyacá, y proceder 
festinado e injusto del Visitador y de los 
cÓntadores que teniendo .a su disposición los 
$ 20.337,35 en su· cuenta bancaria, pidieron 

. el apresamiento de Arismendi". 

Con los errores de conducta de empleados 
y ·demandante corre parejas el silencio del 
sentenciador sobre la calificación de estos 
episodios de' la vida administrativa del Oepar-

. tamento de Boyacá. · 

Tratándose en este negocio de calificar 
la conducta observada por las partes en litigio, 
para saber cuál acto u omisión fue la causa 
del apresamiento de Arismendi, y como esto 
es lo que la sentencia no analiza, porque o
mitió la enunciación de aquellos hechos y su 
calificación, acusa el fallo por error de hecho 
manifiesto "al no ver la conducta de Visita
dores, Contadores y Contralores, ni la del 
señor Arismendi, ni · la de Cruz, ni la del 
Banco ante una consignación de ·$ 20.337,35 
en cuenta corriente inexistente" y como si la 
Corte fuera a pronunciar fallo de instancia, 
expone un razonamiento que resume así: 
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La manera como sucedieron los hechos in
dica claramente que el Banco de Bogotá no 
fue la causa ele los daños que reclama el ac
tor sino éste 11)ismo y la entidad o funcionarios 
que le dedujeron el alcance por ·$20.337,35, 
que ellos tenían. 

Si se hubiera abonado la consignación· de 
Cruz a la cuenta inexistente "Recaudación Ren
tas Departamentales del Círculo", y ·se practica 
la visita a Arismendi, ante el absoluto silencio 
de éste, el Visitador no podía hacer otra cosa, 
ya que aquel no exhibió el r'ecibo de la con
signación hecha por Cruz, ni pide que se lla
me para que diga qué hizo el dinero, ni re
clama el extracto de diciembre anterior. 

Insiste el impugnante en que no se le puede 
imputar al Banco error de conducta, si hubie
ra abonado los $20.337,35 a la cuenta indicada 
en el recibo de consignación efectuada por 
Cruz, porque no existía dicha cuenta; ni puede 
decirse que en este caso debía haberse devuel
to por el Banco el dinero consignado, porque 
no se acusa al demandado por no haber de
vuelto el dinero· sino por haberlo abona do en 
la cuenta de la Visitaduría en vez de haberlo. 
hecho en la cuenta inexistente indicada por 
Cruz o en otra distinta; tampoco es costumbr~ 
que los Bancos devuelvan los dineros consig
nados para cuentas inexistentes, ni Cruz dejó 
su dirección,, ni Arismendi ha dicho quién es 
este sujeto, ni qué se hizo, ni por qué consig
nó el dinero en cuenta inexistente; ni. por qué 
la torpeza de su mandatario tiene que caer 
sobre el Banco, y a Arismendi debe premiarse 
por el disparate de su empleado o mensajero. 

Se extiende luego en consideraciones relacio
nadas con que, hecha una consignación para 
una cuenta no abierta en el Banco, éste no 
podía adivinar que se trataba de otra, ya que 
tanto Arísmendi como Cruz hubieran podido 
e)lplicar que el dinero se había consignado en la 
cuenta que dice el recibo para haber aclarado 
todo como lo hizo el Banco, cuando un año 
pespués explicó por qué tenia la Visitaduría 
un excedente igual a la suma que faltaba. 

"No habiendo sido la conducta del Banco 
causa determinante de la prisión ni remotamen
te podía haber sido prevista por esta institu
ción, el Tribunal infringió directamente el arti
culo 2341 del Código Civil al condenar al Ban
co demandado, porque este texto exige en su -

frase entre coméiS, que la responsabilidad de
pende de que la conducta de una persona haya 
sido la causa del daño. 

"A esta violación llegó por los errores ma
nifie~tos de hecho consistentes en no haber a
nalizado la conducta de las personas que in
tervinieron en el apresamiento del señor Aris
mendi, no obstante ser esa la principal labor 
del juzgador y estar plenamente establecida en 
autos. Si hubiera examinado esa conducta, ha
bría observado que aun reconociendo el Banco 
deBogotáel deber de acredit3r la inexistencia de 
la cuenta de "Recaudación Rentas Departamen
tales del Círculo", . siempre le había deducido 
el alcance al empleatlo visitado, puesto que ni 
siquiera exhibio en el arqueo el recibo de con
signación de Cruz, derrotero seguro d.e justi
ficación, ni supo responder del otro alcance, 
por el cual también lo procesaron, o sea, el de 
los $ 1.510,32 que muestra la séptima línea del 
folio 16 del cuaderno principal". 

Si es legal dar plazo a los responsables de 
un desfalco, han debido concederlo al señor 
Arismendi cuando lo visitaron, pero tenerlo. 
preso un año, darlo luego- en libertad y con
cederle un plazo injurídico, es malabarismo 
que no puede hacerse contra el Banco deman
dado. 

No apreciar jurídicamente la conducta de las 
partes al ocurrir ~1 hecho dañoso es también 
una apreciación .errónea del valor legal de una 
prueba, aspecto por el cual también hace ex-
tensivo el cargo. · 

Cuando se ha incurrido en culpa, pero el 
daño se debió a culpa de la víctima el resar
cí miento no puede correr exclusivamente a car
go del autor de la culpa, porque el artículo 
2357 del C. Civil dispone que "la apreciación 
del daño está sujeta a reducción, si el que lo lla 
sufrido se expuso a él imprudentemente". 

Como nadie puede calificar de prudente el 
silencio de Arismendi ·en el acto de la visita, 
sino del más inepto proceder, la sentencia a
cusada quebrantó también ese precepto legal, 
porque, aunque se quisiera encontrar una con
ducta irregular en la sucursal del Banco de 
Bogotá, tendría que reducirse su responsabili
dad a cero o a la ínfima cifra en vez de con
vertir en pingüe negocio la culpa en que in
currió Arisméndi. 
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SE CONSIDERA: 

El cargo comprende tres aspectos: 1). Aris
mendi es el culpable de su detención no el 
Banco; II). La conducta de Arismendi, la.de Jos 
visitadores y empleados de la Contralona De
partamental de Boyacá fueron la causa del a-

. presa miento del primero; y III). El Banco y 
Arismendi incurrieron en la culpa que causó 
los daños. 

Antes de estudiar cada uno de los apartes 
de la censura, debe observarse que el recurren
te formula el cargo por violación directa del' 
artículo 2341 del C. C. aceptando expresamen-. 
te que la Corte encontrara probados lós he
chos que llevaron al Tribunal a condenar al 
Banco, pero luego en la exposición de la par
te referente al segundo aspecto, o sea, a la 
pluralidad de culpas, sostiene que la violación 
de la norma invocada se debió a erro~es de he
cho. Es ·así cotradictoria la demanda, porque 
la violación directa de la ley sustancial se di
ferencia fundamentalmente de la indirecta por 
errores de hecho o de derecho, en que, en la 
primera, el sentenciador acogiendo los hechos 
demostrados en el .proceso, infringe la ley, en 
tanto que, en la segunda, la violación es una 
consecuencia de los errores de hecho o de de
recho en la estimación de la prueba. 

De otra parte, en la demostración de que la 
detención del actor se debió exclusivamente a 
su propia conducta, invoca un hecho, que fue 
su actitud en la visita, contenido r.n lo que 
sobre este particular recoge el acta respectiva. 
Lo ·que quiere decir que, aunque se propuso 
la censura por violación directa del artículo 
2341, lejos· de demostrarla o establecerla, ia 
derivó el impugnante hacia la indirecta por' el 
error de hecho consistente en no haber tenido 
en cuenta el Tribunal la C()nducta del deman
dante que, dice ~1 acusador, fue la causa exclu
siva de su detención y, por tanto, de los per
juicios cuya indemnización impetra. 

Generalmente el daño sufrido por la vícti
ma o demandante es imputable a la culpa del 
demandado, por lo cual la indemnización con
siguiente debe pagarla éste, ya que, confo~n~e 
a los términos del artículo 2341 del C. Ctvtl, 
el que ha cometido culpa que ha inferido daño 
a otro es obligado a la indemnización. Pero 
casos hay en que el daño se debe a la culpa 
exclusiva de la víctima, la cual constituye una 

exirnente de responsabilidad que la jurispru
dencia comprende en Io que el Código francés 
denomina intervención de un elemento extraño. 
Pero para que tal culpa exima de toda res
ponsabilidad civil al demandado, es indispen
sable que haya sido la causa exclusiva del da
ño. Si apenas concurre con la culpa del deman
dado, sin elirninar la responsabilidad, se esta
ría dentro de una reducción del daño, que con
figura un evento diferente, del cual se trata 
adelante. 

La Corte ha dicho: "Se tiene consagrado 
doctrinariamente por la jurisprudencia que las 
causas exonerantes de la responsabilidad son 
el caso fortuito, la fuerza. mayor y la inter
vención de un elemento extraño, colocando 
dentro de esta última causa exonerativa la im
prudencia con que el damnificado se haya 
expuesto al daño ......... y que determina sus 
resultados sobre la condena del autor del 
hecho ilícito, en forma que va desde la exo~ 
neración total hasta la disminución y prorra
teo del montó de la indemnización, según las 
circunstancias de cada caso". (T. L- 793). 

"La falta de la víctima, que en ocasiones 
es la causa exclusiva del daño, exonera de to
da clase de responsabilidad, no sólo de aquella 
que reposa o fundamenta sobre una falta 
probada, ·mas aún, de aquella que se apoya 
en una falta presumida, responsabilidad por 
el ejercicio de una actividad, peligrosa. (G.J. T. 
7 4 pag. 419). · 

La culpa o imprudencia del damnificado que 
puede ocurrir por acción o por omisión, como 
hecho que es, debe aparecer plenamente com-
probada.· ' 

Ahora. bien, en el caso sub lite el acta de vi
sita, suscrita por Arismendi, reza: 

"Requerido el señor Arismendi, por los 
suscritos visit,:~_dores fiscales y de rentas para 
qt~e pusiera de presente la suma de$ 26.989.07 
que según el balance de la cuenta sale a de
ber, éste contestó que no tiene ni un centavo 
más fuera de lo que ya había entregado y que 
sobre ese faltante no se explica a que se de
ba, pues solamente se dió cuenta de ello cuan
do el señor Visitádor de Rentas le hizo un 
"arqueo provisional" al iniciar su visita para 
verificar la entrega .... .'' 
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El arqueo provisional a que se refiere el 
visitado Arismendi se le practicó, segun el ac
ta citada, el 22 de .enero de 1.954, y la visita 
de entrega, el 2 de febrero siguiente, es decir, 
que Arismendi tuvo ocho días para indagar 
en el Banco de Bogota por el destino que se 
le había dado a la consignación de $ 20.337.35 
efectuada por Cruz. J'al parece que el deman
dado, al ser informado del faltante, quedó en 
un desconcierto tal, que lo inhibió d~ toda 
actividad tendiente a dar con ese dinero, por
que no otra· cosa significa la constancia de 
que no tenía ni un centavo más de lo que ha
bía entregado, y que sqbre el faltante no se 
explica a qué se debía. Si la culpa es el error 
de conducta en que no hubiera incurrido una per
sona prudente colocada en las mismas circ~ms
tancias externas, hay que aceptar que la per
sona diligente que tiene a su cargo una Re
caudación en que manejaba bienes por más 
de $ IOO.OOO.oo a .Ja que desde luego hay 
que suponer competente para desempeño del 
cargo, que indudablemente tenía la conciencia 
de que no había dispuesto del dinero, que 
sabia de la investigación que le venía, no se 
habría resigna~o a someterse mansamente aL 
procedimiento, sino que por todos los medios, . 
especialmente averiguando en los Bancos donde 
consignaba el dinero valiéndose de las libretas 
o recibos de consignación, de los extractos 
y chequeras en los ocho días que precedieron 
a la visita y en los subsiguientes que le hu
bieran dado los visitadores, habría obtenido 
informe de la consignación cuyo descubrimien
to le díó su libertad y la cesación de procedimien
to por inexistencia del ilícito. Si asi no obró, 
sino que· se resignó a decir que no se expli
caba a qué se debía el faltante, no queda la· 
menor duda de que hubo negligencia de su 
parte, omisión en que no hubiera incurrido 
en esa circunstancias una persona prudente. Sig
nifica esto que Arismendi incurrió en culpa, pe
ro que no fue la causa exclusiva de su deten
ción, porque la omisión en que consistió, no 
destruye la culpa del Banco, consistente en no 
haber acreditado la consignación de Cruz a 
la cuenta de la Recaudación del Círculo de 
Sogamoso, como queda visto en el estudio 
del segundó cargo. Existe una concurrencia 
de culpas del demandado y la víctima, pero 
no en forma tal que la segunda sea eximente 
de responsabilidad, sino que conlleva a la ré
ducción de la indemnización. 

El cargo por violación indirecta del artículo 
2341 del C. Civil en cuanto la sentencia no 
absolvió al Banco, por ser Arismendi el úni
co culp::~ble de su detención, carece de funda
mento. 

La culpa o error de conducta de los Visi
tadores como hecho que es, debe resultar de
mostrada con las pruebas que el sentenciador 
no apreció, las cuales deben ser citadas por el 
recurrente y analizadas para demostrar el error 
manifiesto de hecho que se atribuye a la sen
tencia, pues la Corte en el recurso extraordina
rio no puede .oficiosamente ocuparse de es
tudiar todas las pruebas que al respecto con
tenga el expediente sobre el hech0 a que se 
refiere el cargo sino exclusivamente de las de
terminadas en la demanda. 

Sobre el error ele conducta del Visitador de 
Rentas cita el acusador el siguiente aparte del 
numeral segundo del auto de fenecimiento pro
ferido por la Contraloría General de Boyacá 
en que declara que el actual Visitador de Ren
tas "al hacer un estudio de las cuentas corrien
tes de la Visitaduría y Recaudación de Ren
tas de Sogamoso, llegó a la conclusión de que 
el responsable señor Arismendi habla consig
nado desde el 2 de diciembre de 1.954 en 
aquella entidad la suma de $ 20.337,35, suma 
que el empleado del Banco acreditó a la cuen
ta corriente de la Visitaduria del Círculo sien
áo que había sido hecha· para cargar a la Re
caudación". 

También alude el paso del mismo documen
to en que la Contraloría reduce el alcance a 

· la suma de $ 1.510.32, para cuya consigna~ 
ción le señala un término de seis días a partir 
d.e la notificación de dicha providencia. · 

El error de conducta que la censura les hace 
a los visitadores con respaldo en lo que dice 
el Contralor, se reduce a que áurante doce me
ses no leyeron los extractos de la cuenta co
rriente de la Visitaduría, lo que les hubiera 
bastado para explicar el sobrante. Si el docu
mento citado diCe que para en.::ontrar el error, 
el Visitador de Rentas actual tuvo que hacer 
un estudio de las cuentas corrientes de la Visita
duda y de la Recudación, así hay que aceptarlo, 
con tanto mayor razón si, como reza el auto de la 
Contraloría, ésta hubo de nombrar peritos pao 
ra esclarecer el error, es porque para ello no 
bastaba la simple lectur~ de los extractos pa-
ra establecerlo. · 
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El cargo no tocaria con los Visitadores de 
la Contraloría que en asocio del Visitador de 
Rentas practicaron ia visita a Arismendi en que 
le dedujeron el alcance, porque ellos so lamen-· 
te tuvieron en cuenta los documentos que pre
sentó el Recaudador, no los de la Visitaduria 
de Rentas, dado que a ésta no le practicaban 
visita. 

El error de conducta sería imputabl~ en ca
so tal al Visitador de Rentas que intervino en 
la visita, al cual le llegaban los extractos de la 
cuenta corriente. Pero la omisión en confron
tar los extractos con la libreta de consignaciones 
y el talonario de chequeras, sí constitutiva de 
culpa relacionada con la detención de Arsimen
di, ella no alcanza a configurar la causa ex
clusiva de la detención, porque para esto sería 
indispensable que desapareciera el error del 
Banco, y no puede decirse .que por no haber 
reconciliado el Visitador de Rentas los extrac
tos, la prisión de Arismeridi no tiene su ori
gen en la errónea imputación que el .deman- · 
dado hizo de la consignación efectuada por 
Cruz. 

El error de conducta del'Visitador de Rentas 
constituiría lo que la doctrina llama el hecho 
de' un tercero, que la jurisprudencia considera 
que se, comprende dentro de la intervención de 
UA elemento extraño. La intervención de este 
elemento extraño configura.una causal de irres
ponsabilidad del demandado, siempre que el he-

. cho del tercero tenga con el daño sufrido por la 
víctima una relación exdusiva de· causalidad, 
pues en tal supuesto' la culpa del démandado 
es .extraña al perjuicio. 

''jurídicamente no es cualquier hecho o in
tervénción de tercero lo que constituye la cau
sa de exoneración de responsabilidad; es ne
cesario, entre otras condiciones, que el hecho 

·del tercero aparezca evidentemenle vinculado 
por una relación de causalidad exclusiva e in
mediata con el daño causado, anexa a la noción 
de culpa, se desplaza del autor del daño hacia 
el tercero en seguimiento de la causalidad que 
es uno de los elementos jurídicos esenciales 

·integrantes de la responsabilidad civil. Cuando 
el hecho del tercero no es la causa determi
nante del daño no incide en ninguna forma 
sobre el problema de la responsabilidad". (0. 
J. LVI-298). 

Tampoco la culpa del Visitador de Rentas 
y la de Arismendi, la cual ya está analizada, 

alcanzan juntas a ser la causa exclusiva del 
daño recibido por Arismendi, por cuanto en
tre ella y la detención de Arismendi no hay 
una relación de causalidad en forma que ex
cluyan el error de conducta del Banco. Sería 
absurdo decir que ·en razón de la omisión de 
Arismendi y de no haber leido el Visitador de. 
Rentas los extractos que el Banco le pasó en 
,diciembre de 1.954, desapareció la -culpa del 
Banco y, por ende; su responsabilidad en la 
·detención del demandante. 

No cabe traer a .cuento el alcance que la 
ContraloiÍa en el autp de fenecimiento defini
tivo de las cuentas de Arismendi le deduce 
por la -suma de $1.510.32, porque el faltante 
por el cual s·e le abrió la investigación penal 
fue por la suma ds $20.962.07, y la misma 
Ccntraloría inmediatamente tuvo la comproba
ción de que Arismendi sí babia consignado 
en el Banco de Bogotá, Sucursal de Sogamo
so, la cantidad de $20.337,35, que erróneamen
te se había acreditado a la ·cuenta corriente 
de la Visitaduría y no a la de Recaudación 
de Rentas, ordenó "oficiar al Juez del conoci
miento sobre la cancelación del alcance en e 1 
acto de entrega el 1 o. de febrero de 1.955 
con los dineros hallados en el Banco de Bogo
tá, Sucur,.sal de Sogamoso, y en la cuenta co
rriente de 'la Visitaduria del Círculo de Sóga
moso, a la cual el Banco habría acreditado 
erradamente la consignadon nú.mero 005204 
de 2 de diciemqt:e de 1.954 hecha por el Re
caudador de Sogamoso a la cuenta corriente 
de la Recaudación". El misino documento cita
do por el recurrente expresa claramente que 
el delito de peculado comprendía solamente el 
faltante de $20.337,35, pues, una vez que se 
estableció que Ar,ismendi habia consignado esa 
suma en el Banco, se pidió su libertad, y el 
Juzgado del conocimiento y el Tribunal Supe
rior de Santa Rosa de Viterbo la decretaron, 
como ·consecuencia de que na existía el delito. 
Contra estas providencias no puede sostener
se hoy qu~ el delito y la detención se refirie
ron al alcance de $1'.510.,32, por los cuales se 
le dió un plazo para consignarlos, y no se 
dispuso abrir investigación respecto de él. 

El cargo de que hubo error de hecho ma
nifiesto proveniente de que el sentenciador no 
tuvo en cuenta que. el error de conducta de 
los visitadores y de Arismendi como causa ex
clusiva de la detención de éste, tampoco tie-
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ne asidero en las prueb:1s citadas por el re
currente. 

Sobre el tercer aspecto del cargo, se v1o 
cómo es innegable que Arismendi, al ser re
querido por los visitadores para que diera 
cuenta de la suma de $20.337,35 que resultó 
faltando, incurrió en t.ma conducta negligente 
que, si no alcanzó a constituir el carácter de 
culpa exclusiva o intervención de elemento ex
traño, eximente de responsabilidad del Banco, 
sí constituye una concurrencia de culpas que, 
por mandato del artículo 2357 del C. Civil, 
impone una reducción en la apreciación del da
iio, razón por la cual el fallo debe casarse pa
ra hélcer la correspondiente reforma al fallo 
de instancia. 

SENTENCIA DE INSTANCIA 

La competencia al Juzgado deJ Circuito de 
Sogamoso se la· dan la cuantía del negocio y 
el domicilio de la Sucursal del Banco de Bo
got;\ en aquella ciudad. La demanda llena las 
exigencias de los artículos 205 y 737 del Ca
digo Judicial. La existencia del Banco de Bo
gotá -sucursal de Sogamoso- la acredita el 
certificado de la Superintendencia Bancaria 
(fol. 23 C. 1 o.) que establece también la re
presentación del Gerente citado al juicio, quien 
a su vez constit11yó apoderado judicial. El ·de
mandante compadece como persona natural, en 
nombre propio y debidamente representado. 

Así que los presupuestos procesales se lle
nan a cabalidad. 

La acción instaurada es la de indemnización 
de perjuicios por responsabilidad civil nacida 
de culpa extracontractual o aquiliana. La fun
da el demandante en que, por error del em
pleado respectivo del Banco, la consignación 
de $20.337,35 que el 2 de diciembre de 1.954 
hizo Arismendi a la cuenta corrier.te de la 
Recaudación de Rentas del Círculo de Sogamo
so, lue acreditada en la cuenta de la Visitadu
ría de Rentas del Circulo de Sugamuxi; en 
que por este error,· le fue deducido a 1 Re ca u
dador Arismendi en la visita que le practica
ron los Visitadores de la Contraloría Depar
tamental el lo. de febrero de 1.955 un al-

. canee por la cantidad de $ 20.962,07, se le 
abrió investigación penal, y fue detenido des
de el dos del mismo febrero hasta el 25 de 
enero de 1.956, en que fue puesto t.!n líber-

tad por haberse ordenado la cesación de todo 
procedimiento por inexistencia del delito; y 
en que por esta detención recibió perjuicios 
materiales, morales objetivados y morales sub
jetivos. 

No se trata de perjuicios contractuales pro
venientes de incumplimiento del contr-ato de 
cuenta corriente, por que la de Recaudación · 
del Círculo de Sogamoso la llabía abierto el 

·Recaudador de Rentas Departamentales de So
gamoso, · de modo que el contrato se llabía 
convenido entre el Banco y la entidad oficial 
Recaudación de Re.ntas. 'Arismendi personal
mente era un tercero en el contrato, y su con
dición de Recaudador lo autorizaba para ha
cer consignaciones y girar clleq u es sobre esa 
cuenta. 

De otra parte, la demanda en sus peticiones, 
en los llecllos y en las normas que cita como 
fundamento del derecllo reclamado, es tan clara 
que no queda la men~>r duda de qUe la acción 
incoada es la indemnización de perJuicios· ex
tracontractua les. 

. i 
El nombramiento de José Miguel Arismend 

como Recaudador Ambulante de Rentas de 
Boyaca y su posesión los comprueban la co
pia de la resolución 118 de 1.954 del Admi
nistrador General de Rentas, de la certificación 
de-·la Contraloría General (fols. 25 y 13 C. 2) 
y de la diligencia de posesión (fol. 10 C. lo.). 

Copia de la resolución 147 de 1.954 de la 
Recaudación General de Rentas acredita la de
signación de Arismendi para permanecer al 
frente de la Recaudación de Rentas Departa
mentales de Sogamoso desde el lo. de no
viembre de aquel año. (fol.· 9 C. lo.). 

El 27 de octubre de 1.954 le fue entregada 
por José Gabriel Durán, Recaudador que en
traba en vacaciones, a Arismendi con inter
vención de un delegado de la Contraloría y el 
Visitador· .de· Rentas de Sugamuxi, la Recauda
ción de Rentas Departamentales de Sogamoso, 
como lo demuestra la copia del acta respecti
va. ( fols. 23 a 34 C. 2). 

La visita practicada por los Visitadores de 
!a Contraloria Departamental y el Visitador de 
Rentas a Arismendi el 1 o. de febrero de 1.955, 
para llacer entrega de la Recaudación al nue
vo Recaudador, y en la cual le fue deducido 
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el alcance por $ 20.962,07, la establece la co
pia del acta respectiva. (fols. 17 a 28 C. 1 o.). 

El mismo docú111ento contiene la orden de 
iniciar y adélantar la correspondiente investi-
gación. (fol. 23). · 

Por resolución No. 11 de 2 de febrero de 
1.955, a solicitud del Visitador Fiscal e. Inves
tigador de la Contraloría Departamental, se de
claró insubsistente el nombramiento de José 
Miguel Arismendi del cargo de Recaudador 
Ambulante de Rentas. (fol. 4 C. lo.). 

Por auto de 9 de febrero de 1.955, el mis
mo fnncionario decretó la detención preventiva 
de Arismendi por el delito de peculado come

: tido cuando ejercía el cargo. de Recaudador de 
··Rentas Departamentales de Sogamoso y en la 

cuantía por la cual se le dedujo el alcance. 
(fols. 20 a 21 C. 2o.). 

Obran así'mismo, .en copia, el oficio del Vi
sitador de Rentas del Círculo de· Sogamoso al 
Administrador General de Rentas, por el cual 
informa que habiendo estudiado las cuentas 
corrientes de la Visitaduría y de la Recauda
ción en el Banco de Bogotá, encontró que la 
consignación de $ 20.337,35 hecha el 2 de 
diciembre por Arismeildi, se había acreditado 
erróneamente a la cuenta de la Visitaduría y 
no a la de la Recaudación; del oficio del 
Administrador de Rentas al Contralor General 
del Depar.tamento en que se le transcribe la 
cnmuniL:ación del Recaudador; (fols. 34 v. a 36 
C. lo.) del auto de la Contraloria General de 
Boyacá por el cual se le redujo el alcance a 
Arismendi a la suma de $ 1.510,32 y dispone 
hacerle saber al juez Superior del conocimien~ 
to la cancelación del alcance· deducido a Aris
mendi en la visita de entrega el lo. de febre
ro de 1.955; (fols. 11 a 16 C. 1 o.) y del ofi-_ 
cio por el cual la misma Contraloría remitió 
al Juzgado 2o. Superior copia del auto de fe
necimiento. 

Fueron aducidas en copia las providencias 
del Juzgado 2o. Superior . de Santa Rosa de Vi
terbo, enero 25 de 1.956, y del Tribunal Su
perior de aquel distrito, septiembre 25 del inis
mo afio, mediante. las :::uales se decretó la 
cesación de todo procedimiento contra Aris-

, mendi por inexistencia del delito, y se ordenó 
su libertad incondicional. (fols. 5 a 8 C. 1 o. y 
21 V. a 2:2 V. C. 2). 

Con fecha 7 de enero de 1.956, a solicitud 
del Visitador deJ. Círculo de Sogamoso, el Ge
rente y el Secretario del Banco de Bogota cer
tificaron sobre la consignación de José Miguel 
Arismendi por $ 20.337.35 para la Recauda
ción de Rentas del Círculo de Sogamoso, la 
que por ''un error del empleado respectivo .... 
fue acreditada 'en la cuenta corriente de la Visi
taduría del Círculo de Sogamoso debiendo co· 
rresponder a la de la Recaudación". (fol. 3 C. 
1 o.). · 

De los certificados expedidos por el Secre
tario de la Penitenciaría de Tunja, y el Di
rector de la Caree! del Distr.ito Judicial de San
ta Rosa de Viterbo, resulta que Arismendi estu
vo detenido desde el 5 de febrero de 1.955 
hasta el 25 de enero de 1.956 (fols. 41 y 42 v. 
C. 1 o.). 

En la inspección ocular practicada en la pri 
mera instancia, se establecieron los siguientes 
hechos: 1 o. La consignación por $ 20.337,35 
hecha por José M. Cruz para la cuenta corrien
te Recaudación Rentas Departamentales del 
Círculo, según recibo 504 de 2 de diciembre 
de 1.954; · 2o. En 11 cuenta número 900 de la 
Visitaduría de Rentas ·de Sugamuxi, se acre
ditó dicha consignación en el mismo dia, la 
cual aparece como saldo en la fecha de la di·· 
ligencia .. 3o. En la ct•.enta corriente número 452 
Recaudación del Círculo de Sogamoso no a
parece consignacion. 

Resultan acreditados a plenitud de este con
junto probatorio los siguientes hechos: 

José Miguel Arismendi desempei'íaba el car
go de Recaudador de Rentas 'Departamentales. 
dé Sogamoso desde el lo. de noviembre de 
1.954; por conducto de José M. Cruz consignó 
oportunamente el 2 de diciembre de 1.954 la 
suma de $ 20.337.35 a la cuenta Recaudación 
de Rentas Departamentales del Circulo, que 
erróneamente fue abonada a la cuenta de la Vi
sitaduría de Rentas Circulo de Sugamuxi y no 
a la de l·a Recaudación; en la visita que del 1 o. 
al 5 de febrero de 1.955 le practicaron los Vi· 
sitadores Fiscales de J;¡ Contraloria General de 
Boyacá y d Visitador de, Rentas del Círculo de 
Sogamoso a Arismendi, le fue encontrado un 
faltante de$ 20.962.07 del cual no supo dar ra
zón; en consecuencia, le fue deducido un alcan
ce por tal. suma, y se dispu-so abrir la investiga
ción penal correspondiente por razón de la cual 
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fue detenido ·el. 5 de febrero; estudiadas las 
cuentas corrientes de la Recaudación de Rentas 
y la de la Visitaduría de Rentas por el Visita
dor que sucedió al que intervino en la visita, 
fue hallado el error reconocido por el banco, 
en cúanto se abonó la consignación a la cuenta 
corriente de la Visitaduría y no a la de la R<:!
caudación. Informada la Contrataría de! estudio 
practicado por el Visitador. ordenó se practica~ 
ra un nuevo examen con el cual se confirmó 
que Arismendi sí había consignado el dinero a 
la cuenta de la Recaudación, y le levantó el 
alcance hallado en la visita. Como consecuen
cia de esto el Juzgado Segundo Superior orde
nó la cesación de procedimiento en e.l proceso 
que se le había adelantado por peculado, y dis
puso la libertad de Arismendi en providencia 
de 25 de enero de 1.956, que fue confirmada 
por el Tribunal Superior de Santa Rosa de 
Viterbo. 

Ya en la consideración ele los cargos se vio 
como el error de conducta que cometió el em· 
pleado del Banco, al abonar la consigación en 
la cuenta corriente de la Visitaduría de Rentas 
ctel Círculo de Sugamuxi y no a la de la Recau
dación de Rentas de Sogamoso, constituye una 
culpa, la cual ha concurrido con la de Aris
mendi en la detención del mismo, pues tanto 
en el Banco como en e·l demandado ha y una 
"falta de la diligencia o cuidado que los hom
bres emplean ordinariamente en sus actividades 
propias". 

Respecto a los per]li!Cios, consta a plenitud 
que el actor por causa del procesamiento fue 
privado del cargo de Recaudador Ambulante 
que desempeñaba, ya que se declaró insubsis
tente este nombramiento, cuando solamente 
debía haber sido suspendido, y que estuvo de
tenido preventivamente 11 meses 16 dias. 

La Contrataría General de Boyacá, División 
de Archivos, certifica que, de acuerdo con las 
cuentas rendidas por la Administración de Ren
tas Departamentales, José Miguel Arismendi de
vengó como Recaudador de Rentas de lo. de 
enero a 5 de febrero de 1, 955 un sueldo men
sual de $ 300.oo y $ 5.oo diarios de viáticos. 
(fol. 13 C. 2). 

¡ 

La demanda, en el hecho 17, concreta ~1 
primer renglón de perjuicios materiales por ra
zón de los sueldos y viaticos que Arismendi 

·dejó de percibir, mientras estuvo detenido, a 

razón de$ 280.oo y$ 5.oo. diarios por concep
to de viáticos. 

Para comprobar los perjuicios que recibió en 
sus negocios de ganadería y agricultura, se 
recibieron los testimonios de E miro F onseca, 
Marco Tulio Benitez, Ramón Valderrama Molano 
y Oromario Lopez Monroy, quienes declaran así: 

El primero, que no sabe si Arismendi haya 
tenido negocios con Marco Tulio Ramírez; que 
personalmente el testigo apalabró con A.ris
mendi algunos negocios sobre agricultura y 
ganadería y aún de arriendo de unas tierras; 
"que algo realizaron pero la mayor parte de 
ellos quedaron sin ejecución por la ausencia 
de Arismendi debida a la detención de que fue 
objeto; que le parece que los negocios que rea
lizó con Arismendi "valieron algo menos de 
un mil pesos, y menos de dos mil los que de
jaron de realizar por su ausencia". 

Benítez manifiesta que no tuvo . conocimien
to de los negocios ele Acismendi. 

López Monroy dice que en alguna ocasion 
Arismendi le dijo que iba a ver una finca, pe
ro no le dió cuenta de quién era el dueño, y 
que ignoraba sus negocios. 

Valderrama Molano expone que supo que en 
el año de, 1.954 o 1.955 Arismendi tenía una 
compañia de agricultura pero no pudo saber 
con quien era, ni cuya era la finca. 

De los testimonios de Benítez, López Mon
roy y Valderrama M. no se infiere demostracion 
alguna de los daños que el demandante hu
biera recibido en el año de 1.955. El solo di
cho de Fonseca tan vago en cuanto a que le 
parece que los negocios que realizaron valie
ron algo menos de mil pesos y menos de dos 
mil los que dejaron de realizar, no determina 
el perjuicio· ni alcanza a cons-tituir plena prue
ba (Art. 696 del C. J.). 

Sobre los perjuicios, que según la demanda, 
sufrió Arismendi a causa de no haber podido 
servir la deuda que tenia contraída en el Ins
tituto de Credito Territorial, el expediente re
cogió un certificado expedido por el Gerente 
de esta entidad, conforme al cual Arismendi 
no cumplió· con el pago de las cuotas de su 
obligación contraída con el Instituto, por los 
meses de noviembre y diciembre 'de 1.954 y 
enero de 1.955. en los cuales no había sido 
detenido. (fol. 50 v. C. 2). 
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Los perjuicios morales objetivados los hizo 
cons!stir el demandante en· que "con poste
rioridad a su libertad en muchas empresas y 
entidades le negaron empleo por el despresti
gio que la detención le causó, viéndose pre
cisado ;1 permanecer cesante por un lapso ma
yor de un afio después de obtenida su liber
tad". Sobre estos particulares no se adujo 
prueba alguna. · 

Los peritos avaluaron los perjuicios en Jos 
siguientes términos: · 

' 
A los materiales, teniendo en cuenta que 

Arismendi estuvo detenido 11 meses y 16 dias, 
y que como Recaudador Ambulante devengaba 
un sueldo de $280.oo mensuales y $ 5.oo pe
sos diarios de viáticos, le sefialan la suma de 
$ 4.959.33. 

Los que recihió en sus negocios de gana
dería y agricultura en dof. fincas tomadas en 
arrendamiento y en las cuales tenía inverti
dos $10.000.oo que perdió, Jos estiman en 
$ 12.300.oo, representados por el capital per
dido y un rendimiento del 2% mensual por el 
tiempo de la detención. 

A los prove¡nientes de no haber cumpli<;lo 
con el pago de las cuotas al Instituto de Cre- . 
dilo Territorial, le fijan $ 1.500.oo.· 0 

Justiprecian los perjuicios morales objeti
vados en la cantidad df' $ 5.160.oo, para lo 
cual toman como razones que estuvo un afio 
sin conseguir trabaje• y que el sueldo que de
vengaba cuando fue detenido era de $ 430.oo. 

A valuan los perjuicios morales subjetivos en 
la suma de $ 35.000.oo. 

Del avaluó pericial el Juzgado acepta sola
mente el de Jos perjuicios materiales represen
tados por los sueldos que dejó de devengar 
mientras estuvo detenido, y el de los niorales 
objetivados. 

No acepta el Juzgado el que le fijan a l0s 
perjuicios materiales que Arismendi• recibió er. 
sus negocios, por que este hecho se encuen
tra sin comprobación en cuanto al dinero in
vertido, el arrendamiento de las dos fincas, y 
porque los peritos no dan razones técnicas ni 
legales para fundar su dictamen. 

Análogas observaciones hace a los que le 
ca11s6 la imposibilidad de cumplir su~ obligacio
nes con el Instituto de Crédito. 

Sin embargo ordena que se justiprecien por 
el trámite del artículo 553 del C. Judicial estas 
dos especies de perjuicios mat€riales. 

También rechaza el fijado por los peritos 
a los subjetivos, y siguiendo fa jurisprudencia 
aceptada por la Corte, les sefiala la suma de 
$ 2.000.oo, en. lo cual está·de acuerdo el Tri
bunal. 

Ei artículo 721 del C. Judicial al avaluo "ex
plicado y debidamente fundado de dos peritos", 
le da el valor de plena _prueba. El aducido en 
este juicio, exceptuando el atinente a los per
juicios materia'les consistentes en no haber de
vengado los sueldos de Recaudador Ambulan
te por causa· de su detención y durante ella, 
es inaceptable respecto de los deJnás perjui
cios materiales y los morales objetivados, por
que como se vió, el actor no los demostró, 
y los peritos están llamados a avaluar los que 
se hallen probados en el expediente, no los 
que el demandante ha anunciado en el libelo, 
pero que no ha logrado establecer. 

De conformidad con el artículo 392 del C. 
de P~ Penal los empleados o funcionarios pú
blicos no pueden ser detenidos mientras no 
se haya decretado, a petición del funcionario 
de instrucción, o Juez, la suspensión del em
pleo; de acuerdo con esto Arismendi no podía 
ser destituido de su cargo de Recaudador de 
Rentas Ambulante mientras nn se le definiera 
su situación en el sumario abierto por pecu
lado. Esta razón un.ida a la circunstancia de 
que de no haber sido detenido, seguramente 
habría continuado en el cargo dicho, justifica 
el justiprecio que los peritos hicieron de es
tos perjuicios. De otra· 11arte el sueldo y viáti
cos que deben tenerse en cuenta son los que 
según la demanda, devengaba como Recauda
dor Ambulante, no el sueldo de Recaudador 
de Rentas de Sogamoso, porque, cuando se le 
practicó la visita en que se le dedujo el alcan
ce, ya estaba nombrado y posesionado el titu
lar al·cual le hacía entrega Arismendi. 

El Banco de Bogotá -Sucursal de Sogamoso-; 
dada la culpa en que incurrió, los daños ma
teriales comprobados ·y los morales subjetivos 
cuya fijación por el Juez autoriza el artículo 
95 del C. Penal y lo tiene aceptado la Corte en 
sostenida y larga jurisprudencia, y el nexo de 
causalidad entre los dafios y la culpa, está o
bligado a paga.rlos por mandato del artículo 
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2341 del C. Civil, que tal ordena a quien ha 
cometido una culpa, así sea persona natural 
o juridica. 

Se transcribe y reitera la doctrina que la 
Corte acogió en fallo de treinta de junio últi
mo no publicado, sobre responsabilidad directa 
de las personas jurídicas por faltas de sus em· 
pleados y dependientes: 

"La doctrina general ha formulado serios 
reparos a la forma indirecta de la· responsa
bilidad de las personas morales, motivo por 
el cual dicha forma puede considerarse ya fe
necida, en lo que atañe a tal especie de per
sona. 

"La tesis organicista de la división de los 
agentes, en funcionarios órganos y subalternos 
auxiliares, para que la persona jurídica respon
da de manera directa solo de las culpas de los 
primeros, y de modo indirecto por las de los 
ultimos, es artificiosa e inequitativa. 

"En cambio el problema se desata en for
ma satisfactoria, desde el <'mgulo de la per
sona jurídica privada, mediante la tesis de la 
reponsabilidad directa, en una palabra, por ser 
actos de los agentes, sus propios ~ctos". 

La reducción· de la indemnización como con
secuencia de ·la concurrencia de culpas, la fija 
la Corte, como Tribunal de instancia, y de 
conformidad con el artículo 2357 del C. Civil, 
en la suma de mil pesos, así: ochocientos por 
los perjuicios materiales y doscientos por los 
morales subjetivos. 

La Corte Suprema de justicia, Sala de Ca
sación Civil, administrando justicia en nombre 
de la República de Colombia y por autorida'd 

de la ley CASA la sentencia proferida por el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de San~ 
ta Rosa de Viterbo el siete de febrero de mil 
novecientos sesenta y uno en el .iuicio ordina
rio seguido por jase Miguel Arismendi contra 
el Banco de Bogotá Sucursal ele Sogamoso, y 

·como Tribunal de instancia, 

I~ESUELVE: 

1 o. Revócase la sentencia del juzgado 2o. 
Civil del Circuito de Sogamoso de veintisiete 
de enero de mil novecientos sesenta. 

2o. Condénase al Banco de Bogotá, Sucur
sal de Sogamoso, a pagarle a José Miguel 
Arismendi seis días depués de ·ejecutoriada 
esta sentencia la cantidad de cuatro mil ciento 
cincuenta y nueve pesos con treinta y tres 
centavos ($4.159.33) por razón de lo~ perjui
cios materiales reclamados en este juicio. 

3o. Condénase al mismo Banco a pagarle?. 
-J_osé Miguel A dsmendi, seis días después de 
de ejecutqriada esta sentencia, la suma de mil 
ochocientos pesos ($ t.800.oo) moned::~ legal 
colombiana como indenmización de los perjui
cios súbjetivos que recibió por culpa del Banco. 

6lo. Absuelvese al Banco de los demás car
gos de la 'demanda. 

Sin costas en la segunda instancia y en 
el recurso. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, devuelvase 
e insértese en la Gaceta Judicial. 

Arturo C. Posada. - Gustavo Fajardo Pinzón. -
Enrique López de la Pava. - Enrique Coral Ve
lasco. -José Hernández Arbeláez .. - julián Uribe 
Cadavid. -Ricardo Ramírez L., Secretario. 



FILIACION NATURAL 

Violación directa de la ley. Recurso de casación. 

l. La violación directa de la ley, como la 
misma expresión lo indica, no puede hacerse 
con base en medio probatorio alguno, así se 
haya incurrido en errores de hecho evidente 
o de derecho al ver y examinar las pruebas. 
Al 1especto cabe recordar lo dicho por la 
Corte, en casación .de 1 S de septiembre de 
1.954 (LXXVIII. 604). 

2. En un recurso de relación como es el 
extraordinario de casación, configurado por 
motivos específicos y restringidos, no es da
do ampliar el sentido estricto que el recu
rrente indique. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE 
CASACION CIVIL. Bogotá, dos de marzo de 
mil novecientos sesenta y cuatro. 

(M<Jgistrado ponente: Dr. Enrique Coral Ve--
lasco). · 

lo. El juzgado del Circuito del Cerrito (V), 
en primera instancia y, el Tribunal Superior 
de Buga, en segunda 1)1ediante apelación de la 
parte demandante, resolvieron de distinta ma
nera el juicio de filiación natural y petición· 
de herencia propuesto por Ofelia Domínguez 
en calidad de representante legal de su hija 
natural menor de edad Luz Enit Domím:uez 
frente a "la sucesión del señor Arnulfo Pai·e
des Tenorio, re.presentada por su heredera re
conocida señora Elisa Tenorio v. de Paredes". 
El Juzgado negó lo p¿didó y absolvió a la par
te demandada.· El Tribunal, en s!.'ntencia de 9 
de "febrero de 1.962, revocó el fallo dicho, de
claró que la menor Luz Enit Domínguez es hija 
natural de Arnulfo Paredes Tenorio y here
dera. de este, en concurrem:ia con la demanda, 
en la proporción e;:;tablecida por el artículo 19 
de la ley 45 · de J .936, y condeno a restituir 

dentro de los quince días siguientes a la eje
cutoria de la sentencia la cuota parté que a 
título de herencia le corresponde a la menor 
en los bienes pertenecientes a la sucesión del 
causante Paredes Tenorio. Proveyó sobre fru
tos y ordenó oficiar al Notario del Cerril o y 
al Cura Párroco de la Santísima Trinidad de 
Palmira para que extiendan la respectiva "acta 
de reconocimiento del estado civil". 

La parte demandada, a quien le fue adver
sa la sentencia de segunda instancia, propuso 
el recurso de casación que ahora s~ resuelve. 

Después de anglizar el aspecto de la perso
nería de las partes, que fue motivo de contro
versia a través de fas respectivas excepciones 
perento'rias, avoca el Juzgador el problema de 
las relaciones sexuales estables y notorias en
tre los proge.nitores de la menor demandante, 
causal invocada en la demanda de iniciacion 
del litigio y, luego de estudiar los testimonios 
aducidos al juicio, concluye por aceptar la prue
ba 'como eficaz para lograr las declaraciones 
solicitadas en el libelo. ' 

2o. La- demanda de casacion está dividida 
en cuatm capílulos y en cada una de ellos se 
f01mula un, cargo. Dicen de este modo: 

Capítulo Jo. Acuso la sentencia del Tribu
nal por el motivo consagrado en el ordinal Jo. 
del artículo 520 del. Código Judicial, por ser 
la sentencia violatoria de ley sustantiva, por 
infracción directa, proviniendo la violación de 
la ley de apreciación errónea de determinadas 
pruebas, por error de derecho en que incurrió 
el Tribunal sentenciador. 

·CapítulO 2o. Causal la. de casaci.ón: 

Gaceta- 15 
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"Acuso la sentencia del Tribunal como vio
latoria de ley sustantiva, por infracción direc
ta, proviniendo la violación de la 1 e y; de apre
ciación- errónea, por haber incurrido el Tribu
nal en error de hecho que aparece de modo 
manifiesto en los autos,. en la apreciación de 
determinada prueba". 

Capítulo 3o. Causal la. de Casación: 

"Acuso la sentencia del Tribunal como viola
toria de ley sustantiva, por infracción directa, 
proviniendo la violación de la ley de apreciación 
errónea de determinadas pruebas, por haber . 
incurrido el Tribunal en error de derecho. 

"Capítulo 4o. Causal la. de casación: 

"Acuso la sentencia del Tribunal como vio
latoria de ley sustantiva, por infracción direc
ta, proviniendo la violación de la ley de apre
ciación errónea de determinadas pruebas, por 
haber incurrido el Tribunal en error de dere
cho". 

3o. SE C001SIOERA: 

Transcritos los cargos que ponen de mani
fiesto la ausencia técnica de la demanda de 
casación, sería inútil detenerse en la explica
ción que de cada uno de ellos se pretende dar, 
en virtud de que la violaci0n directa de la ley, 
como la misma expresión lo indica, no puede 
hacerse con base en medio probatorio alguno, 
así se haya incurrido en errores de hecho evi
dente o de derecho al ver y examinar las prue
bas. "La infracción directa hiere la ley dere
chamente, en línea recta, sin rodeos, sin el 
medio o vehículo de los errores en el campo 
probatorio. No entra en juego el "error de 
hecho", ni el "error de derecho", expresiones és
tas que, por lo demás, deben reservarse en ca
sación, contra una costumbre bastante genera
lizada, para designar exclusivamente las equi
vocaciones sufridas por el Tribunal de instan
cia en° la tarea investigativa en el campo pro
batorio, y no los errores en general en que 
pueda incurrir en la función de juzgar. 

"Como se trata de agravio inferido a la ley 
por fuera de esa tarea, el juzgador trabaja con 
los textos legales sustantivos únicamente y ante 
ellos enjuicia el caso: ya sabe sí los hechos 
están probz1dos o no están probados, parte de 
la base de una o de otra cosa, y sólo le 
falta aplicar la ley a los hechos establecidos". 
(LXXVIII. 604). 

El escrito de oposición hace hincapié en la 
falta qe requisitos formales de la demanda y 
solicita desestimación de aquélla por los defec
tos anotados. 

Es lo cierto que la demanda carece de aptitud 
para propiciar atialisis de méritos de los cargos 
propuestos, pues en un recurso de relación 
como es el extraordinario de casación, confi-
15urado pvr motivos específicos y restringidos, 
no es dado ampliar el sentido estricto que el 
recurrente indique, y s~ esa vía es inconducen
te, el fracaso de la gestión es ineludible, ha
ciendo imposible Ja infirmación de la sentencia 
_impugnada. 

RESOLUCIDN 

Por lo dicho, la Corte Suprema de Justicia 
-Sala de_ Casación Civil-, administrando justicia 
en nombre de la República de Colombia y por 
autoridad de la ley, NO CASA la sentencia 
del Tribunal Superior de Buga, de fecha nueve 
(9) de febrero de mil novecientos sesenta y dos 
(1.962), proferida en este juicio ordinario de 
Ofelia Domínguez contra la sucesión de Arnul
fo Paredes Tenorio, sobre filiación natural y 
petición de herencia. -

Costas en casación a cargo del recurrente. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en 
la Gaceta Judicial y vuelva el expediente a la 
oficina de origen. 

Arturo C. Posada.- Gustavo Fajardo· Pinzón. -
Enrique López de ia Pava. - Enrique Cciral V e
lasco. - José Hernández Arbeláez. - Julián Uribe 
Cadavid. - Ricardo Ramírel L., Secretario. 



REMA TE DE COSA AJENA 

A éste debe aplicársele el wecepto del artículo 1871 del C. Judicial. lnoponibilidad. Distinción 
entre nulidad procesal y nulidad en punto de derecho sustancial. 

·Es princ1p10 acogido por la doctrina ju
risprudencia!,_ el de que, a virtud de lo dis
puesto en el artículo· 2443 del C. Civ., la 
hipotecación de cosa ajena es radicalmente in
válida, con la ineficacia propia de los ac
tos absolutamente nulos. Encuéntrase que el 
sentido del citado precepto es el de una pro
hibición, imperada por la naturaleza misma 
del fenÓJl!eno hipotecario y sus repercusiones 
en el régimen de la propiedad; y nadie dis
cute que todo acto contrario a una prohibicion 
legal es nulo a plenitud, a menos que la mis
ma ley establezca· una1 conclusión diferente. 

Pero, de que la hipoteca de cosa ajena sea . 
írrita, no se desprende que el proceso judicial 
que se consume en persecución de es~ muer
to gravamen, sea nulo por solo ello. 

Distínguese, en todo juicio, el rito o forma 
procesal, del fondo o sustancia de la acci6,n 
deducida. Así _que, por lo que hace a la cues
tión de validez, cada uno de aquellos aspec
tos tiene su propio régimen. La nulidad del 
proceso se determina exclusivam.ente por las 
normas de la ley procedimental que regulan. 
semejante fenómeno, por lo cual un juicio, por 
absoluto que sea el demérito de la pretensión 
que se debate, no es nulo como tal juicio, 
mientras no ocurra en su secuela alguno de los 
motivos de nulidad procesal estatuídos en la 
ley (arts. 448 a 460 C. J.). Por principio, la 
validez del procedimiento se impone como 
presupuesto de la eficacia de las decisiones 
judiciales, y es clave de la cosa juzgada. 

En cambio, la validez o nuliaad de los ac
tos de derecho sustancial que por razón del 
proceso y bajo las formas del mismo ocurran 
en éste, es materia que no puede menos de 

regirse por las disposiciones de la ley sustan
tiva que le sean pertinentes. Tal el caso del 
remate judicial de cosa ajena. 

Si el remate es una forma de venta; si, co· 
mo lo enseña el artículo 7 41 del C. Civ., "En. 
las ventas forzadas que se hacen por decreto 
judicial a petición de un acreedor, en pública 
subasta,- la persona cuyo dominio se transfie
re es el tradente, y el· juez su representante 
legal", es apenas lógico que el remate que ver
sa sobre un bien que no es del ejecutado, haya 
de aplicarse el precepto del art. 1871, según 
el cual "La venta de cosa· ajena vale, sin per
juicio de los derechos del dueño de la cosa 
vendida, mientras no se extingan por el lapso 
de tiempo". 

· Esta ultima nor.ma se explica,. por cuanto en 
nuestro derecho el contrato de venta sólo pro
duce obligaciones· recíprocas e_ntre los contra
tantes.: sobre el vendedor, la de transferir al 
comprador la cosa vendida, poniéndolo en po
sesión de la misma; y sobre el comprador, la 
de pagar su precio al primero. De donde, la 
venta no es para el comprador sino un título 

· que lo legitima para poder adquirir por el mo
do de la tradición el dominio de la cosa que 
se compra, cuando ésta es del vendedor. 

Nada obsta, pues. dentro del sistema, para 
que la v.enta de cosa ajena sea válida, como 
contrato productor de obligaciones, entre las 
partes que lo han celebrado ~ sus causaha
bientes, sin que por ello el verdadero dueño 
sufra despojo o cambio alguno en su condición 
jurídica. Es decir, que esa venta no. tiene 
poder alguno contra los derechos del verda
dero dueño, para quien la situación pasa co
mo si el acto no se hubiera jamás producido. 
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En una palabra: este le es INOPONIBLE. 
Sabido es que la INOPONIBlLIDAD de 
un acto jurídico consiste precisamente en que 
éste, sin embargo de la validez de que pue
da gozar entre las partes que lo celebraron, 
no tiene entidad ni puede, por lo tanto, pro
ducir efecto alguno frente a quienes son ex
traños al mismo: res inter alios acta. 

Claro ell que, como lo enseña el artículo 
1871, el propietario de la cosa vendida por 
otro conserva sus derechos sobre ella, "mien
tras no se extingan por el lapso de tiempo", 
es decir, por la usucapión que el comprador 
llegue a consumar sobre tal cosa. Pero ello, 
que supone el abandono de la posesión pc:>r 
el dueño desalojado, es efecto resultante, no 
de la venta en sí misma considerada, sino la 
prescripción adquisitiva con que ganó su do
minio el nuevo propietario. Conviene recor
dar aquí lo dicho por la Corte respecto del 
remate de bien ajeno, en casaciones de 22 de 
marzo de 1.944, LVII, 2006/09, pág. 120; y 
20 de octubre 1.952, LXXlll, 2119/20, 
pág. 374. 

No procede el argumento del recurre~te 
demslllldmnte, de que, siendo el remate cuya 
validez se discute, consecuencia de una hipo
teca absolutamente nula, necesariamente que
dó viciado de la nulidad de su causa. Por
que, si la hipoteca de cosa ajena carece ra
dicalmente de todo valor, es apodíctico que de 
ella no puede resultar acción alguna; y si, so 
pretexto de hipoteca semejante, siguióse al
gún proceso de ejecución para hacer!& efec
tiva, es claro que, no habiendo en el fondo 
acción, el remate que en el juicio hipoteca
rio se hubiera efectuado, no tendría por qué 
situarse en el campo de la nulidad, sino, co
mo atrás se vió, en el de la venta de cosa 
ajena, cuya inoponibilidad al dueño de ésta 
presupone el tantas veces citado artículo 1871 
del C. Civ. 

Ní empece a esta conclusión, la circunstan-
' cia de que el remr.te se hubiera hecho por 
el demandado como cesionario del crédito 
hipotecarió. Porque, aún suponiendo que el 
remate se hubiese efectuado por el propio a
creedor original, todavia así, en la especie 
del pleito, no habría motivo para descartar 
la aplicaciór. del artículo 1871 que estructu
ra el sistema genere! en 11! materim. Las inci-

dencias de la mala fe -cuestión ajena a este 
debate- sólo tendrían que ver con la calidad 
de la posesión que de :a cosa njena llegase 
a ejercer. el comprador y, por lo tanto, con 
la naturaleza de la prescripción que de allí 
pudiera derivarse. Lo que sólo se plantea co
mo hipótesis ilustrativa de la doctrina. · 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE 
CASACION CIVIL. Bogotá, tres de marzo de 
mil novecientos sesenta y cuatro. 

(Magistrado Ponente: Doctor Gustavo Fa
jardo Pinzón). 

Se decide el recurso de casación interpues
to por ambas ¡:>artes contra la sentencia de 
segunda instancia proferida por el Tribunal 
Superior del . Distrito Judicial de Santa Rosa 
de Viterbo, de fecha 2 de mllrzo de 1.961, en 
el juicio ordinario seguido por Virgilio J. Suá
rez frente a Rafael María Lara. 

- I -

ANTECEDENTES 

a). Por la escritura número 536 de 9 de ma
yo de 1.959, de la Notaria 2a. de Sogamoso, 
Virgilio J. Suárez compró a Manuel Avella Ta
lero, un lote de terreno denominado "El Ceba
dero", con cabida aproximada de 11 fanegadas, 
sitio en jurisdicción de Duitama, resultando que, 
en la primera parte de su límite norte, o sea 
del río Chicamocha en línea recta, por mojones 
de piedra a la cabecera de un vallado, limita 
con propiedad de Facundo Puerto M., y por el 
último costado, correspondiente al sur, linda 
con propiedad de h~rederos del doctor Ramón 
Mancera, por la mitad de un vallado, a dar al 
río Chicamocha. 

Este fundo de "El Cebadero", lo había ad
quirido, por los mismos· linderos, el mencionado' 
tradente Manuel Avella Talero, por compra 
que hizo a Víctor Puerto Medina y Rosalvina 
Santamaría de Puerto, mediante la escritura 
número 1201 de 14 de septiembre de 1.956, de 
ia misma Notaría, en la que se expresa, que 
la parte vendedora lo había adquirido por com
pra hecha a Lucio Guio S. mediante la escri
tura 379 de 29 de mayo de 1.950, de la Nota
ría 2a. de Santa Rosa de Viterbo, como así lo 
confirma la certificación del Registrador de Ins
trumentos Públicos y Privados del mismo Cir-
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cuito, visible al folio lO del cuaderno lo., en 
donde se refiere que Víctor Puerto M. compró 
tal inmueble a Lucio Guío por la escritura 
últimamente citada. 

b). Por su lado Facundo Puerto M. y Ma
tilde Camargo compraron a José Teófilo Daza 
Segura y Rosa Olimpia Guío, por medio de 
la escritura número 598 de 2 de septiembre 
de 1.949, de la Notaría 2a. de Santa Rosa de 
Viterbo, el terreno denominado "La Casita':, 
contentivo de unas 19 fanegadas, ubicado en 
la misma jurisdicción, cuyo alindamiento, 
señalado en la misma escritura, iqdica que por 
el último costado, esta finca linda con propie
dad de Lucio Guío, mojones de piedra al medio. 

e). Según los titulas reseñados, resulta cierto, 
y es conclusión no. controvertida en el juicio 
por las partes, que la finca de "La Casita" lin
da por el sur con el predio de ''El Cebadero"; 
y que éste último, a su vez, limita por el sur 
con propiedad de los herederos del doctor 
Ramón Mancera. 

cación se le otorgó por los siguientes linde
ros concord(}htes con el alindami~nto expresa
do en la escritura constitutiva del gravamen 
hipotecario, es a saber: "Por el pié, con pro
piedades de Servando Flechas, Eustaquio Fle
chas y Domingo Infante, río Chicamocha al 
medio; por un costado, ,con de Teotiste Infan
te y Manuel Antonio Flechas, callejuela de 
entrada al río; por cabecera, con predios de 
María (sic) Guio Santamaría, cerca de alambre 
y rastro de vallado al medio; y pM el último 
costado, con de herederos del Dr. Rampn Man
cera, vallado y cerca de alambre al medio y 

. encierra". Y se le señala, como extensión apro
ximada, la de 19 fanegadas. 

- 1 1-

El LITIGIO 

El doctor Virgilio J. Suárez, con base en los 
. hechos anotados y alegando, en suma, que, 
tanto en la esCritura de la hipoteca establecida 
por Facundo Puerto Medina y Matilde Camar-

d). Así las cosas, Facundo Puerto Medina go de Pu.erto a f~vor . d~ ~lfonso Palacios, 
y Matilde Camargo de puerto, para garantía sobre la ftnca de . La C~stta , como en. el re
de un préstamo de $7.000.oo, constituyeron - mate que de 1~ .n~tsma h1~o Rafael Mana ~a
hipoteca en favor de Alfonso Palacios Barrrera ra, dentr.o del JUICt~ especial de vent.a. seguido 
sobre la finca de "La Casit(l", por medio de por el ~ilcho Palactos _rara la e~ecltvtdad de 
la escritura número 796 de 18 de octubre de ta~ wavamen, ~e" afectaron ~~.s tltulos de d~-
1.953, de la Notaría 2a. de Santa Rosa de y¡. mm1o. del pred!o El Cebadero de pertenencia 
terbo, escritura en que señalaron como límite del :'~~smo S~arez, P?r .~uant~ en tales ac~os 
por el último costado, o sea el correspondien- el h~tle de La Cas.1ta hacia el sur se h1~o 
te al sur, terreno ''de herederos del Dr. Ra- llegar hasta la prop!edad del dqct~.r Ramon 
món Mancera, cerca de alambre y vallado al Man~era, que es el ltndero su~ de El Ceba-

. medio". En la misma escritura se indica que dero .' el cual se, encuentra .~Ituado e.nt~.e las 
los hipotecantés adquirieron esta finca por com- prople_dades de !"lance~a Y. La C~stta • de
pra a Teófilo Daza y Rosa Olimpia Guíp por man.do por la ~ta ordtnana al .senor Rafael 
la escritura número 598 de 2 de septiem- Mana Lara, para. que. se declare. Que ,el de
bre de 1.949, de fa Notaria 2a. de Santa Ro- mandante es prop1etart9 absoluto d~,' lote de 
sa de Viterbo. t~rreno, denommado . ~~. Cebadero '. por los 

lmderos que en la petic1on se enunctan, que 
son los· mismos jseñalados en la escritura nú
mero 536 de 9 de mayo de 1.959 de la Nota
ría de Sogamoso, por la cual el actor compró 
este- inmueble a Manuel Avella Talero; y que 
es absolutamente nulo y sin efectos legales, el · 
remate hecho por Rafael María Lar a, ante el 
Juez Civil del Circuito de Duitama, el 27 cte 
enero de 1.959, de lfl finca de "La Casita", en 
el juicio especial promovido por Alfonso Pa
lacios contra Facundo Puerto Medina y los 
herederos de Matilde Camargo; se disponga 
la cancelación del registro de tal remate y se 

e). Como los deudores últimamente dichos 
incurriesen . en mora de pagar tal crédito a 
Alfonso Palacios Barrera, éste para la efecti
vidad del mismo, siguió ante el Juez Civil del 
Circuito de Duitama, juicio de venta del bien 
hipotecado, contra el propio Facundo Puerto Me
.dina y. los herederos de Matilde Camargo de 
Puerto; y en la· subasta allí re~lizada con fecha 27 
de enero de 1.959, la finca de "La Casita" le 
fué adjudicada a Rafael María Lara, cesiona
rio del crédito cuyo pago se perseguía y quien 
hizo postura por cuenta de éste. Tal adjudi-
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repongan las cosas al estado que tenían con 
anterioridad al mismo. 

Cuanto a DERECHO, el libelo dice fundar
se en los artículos 17 40, siguientes y concor
dantes del Código Civil; 2o. de la ley .50 de 
1.936; lo. y 2o. de la ley 38 de 1.945; y 737, 
siguientes y concordantes del Código Judicial. 

En su contestación el demandado; antes de 
referirse a los hechos de la demanda, de los 
cuales acepta unos y explica o contradice o
tros, dice textualmente lo siguiente:· 

La primera súplica de ésta, tendiente a que 
se declare que el actor es dueño absoluto del 
inmueble por él alinderado, carece de interés 
y es indiferente a mi representado por no te
ner éste sohre tal bien pretensión de ninguna 
naturaleza. Bien puede Ud. hacer, o no, dicha 
declaración. 

"En cuanto a la segunda imploración para: 
que se decrete la nulidad del remate público 
hecho por mi mandante, ante ese mismo Juz
gado, me opongo rotundamente en razón de 
carecer aquella de todo fundamento legal ya 
que el acto impugnado se llevó a cabo me
diante el cumplimiento de las formalidades 
previstas y tiene objeto y causa lícitos". 

En todo caso, niega que la hipotecaciÓn y' 
el remate del inmueble de "La Casita" hubieran 
afectado el prtdio de "E! Cehadero", de per
tenencia del actor, pues "la pequeña equivo
cación e'n que incurrieron los hipotecantes con 
el cambio de nombre de uno de los colindan
tes; en nada modifica la demarcación del in
mueble, ni compromete su extensión superficia
ria claramente definida efl aquellos instrumen
tos públicos" (9o.). En las qperaciones relacio
nadas -dice- no se vendieron bienes ajenos y 
mettOS pertenecientes al demandante. "Su pro
piedad, según la situación y linderos que ha 
enuncia.do, está incólume y de Pilo debe encon
trarse seguro, pudiendo disfrutarla a su an
tojo" (18). 

La primera instancia r'ecibió íallo en que 
se absolvió al demandado, de todos los car
gos de la dema'nda y se condena en cOstas 
al demandante. 

Por apelación de éste, surtióse el segundo 
grado de la causa, en el que vino a agregar
se como coadyuvante del actor el señor Fa·· 
cundo Puerto Medina, y que concluyó con la 

sentencia del Tribunal Superior de Santa Rosa 
de Viterho, de fecha 2 de marzo de 1.961, por 
la cual se decide: lo. Revocar la del Juez 
o quo; 2o. declarar que el doctor Virgilio J. 
Suárez es propietario absoluto del lote de te
rreno denominado "El Cebadero", situado en 
la vereda de San Lorenzo de Arriba, jurisdic
ción del Municipio de Duitama, comprendido 
por los linderos que allí se expresan; 3o. de
clarar, en consecuencia, "nulo, de toda nuli
dad", el remate hecho por el señor Rafael M. 
Lara R. y de que se ha hecho mención en los 
autos, ''en cuanto se relaciona · al lote deter
minado en el aparte SEGUNDO de esta sen
tencia, quedando tal subasta en firme en cuan
to hace referencia al inmueble llamado "La 
casita", descontando el lote declarado aquí de 
propiedad del actor, el que fué adjudicado 
entonces al señor Rafael M. Lara R., de las 
anota·cior.es civiles que constan e¡; el proce
so"; 4o. disponer el libramiento de despacho 
al Registrador de Instrumentos Publicas y 
Privados de Duitama, para que I1aga las ano
taciones del caso, "a efectos de la cancela
ción del registro hecho respecto a la parte del 
inmueble denominado "El Cebadero" que se 

·incluyó en el remate de "La casita", .... y, en 
cambio, siente el registro que determine la 
propi~dad decretada hoy a favor del doctor 
Yirgilio J. Suárez sobre el mismo lote"; y 5o. 
condenar a la parte demandada al pago del cin
cuenta por ciento (50° / 0 ) de las costas de la 
primera ins.tancia. Sin co<;tas en la segunda. 

Interpuesto por ambas partes contra esta 
providencia el recurso de casac:ión, se procede 
a decidirlo. 

- I I 1 -

LA SENTENCIA RECURRIDA 

-En lo tocante con los hechos, asienta el 
Tribunal las siguientes evidencias: 

Que el bien adquirido por el demandado 
Lara en el remate susodicho fue el determi
nado en la escritura número 796, de hipoteca 
a favor de Alfonso Palacios Barrera, en donde 
los linderos se extendieron al predio que el 
actor compró a Manuel Avella Talero, c.onclu
sión que resulta, no solo de la titulación a:~ 
ducida al debate, sino de la diligencia de ins
pección ocular praticada por la Sala, en don
de "los peritos, doctores Mario Chaparro y 
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Pablo Barón Garavito, después de las obser
vaciones necesarias. para ilustrar su criterio, 
concluyeron determinando 'que "los cóny·uges 
Facundo Puerto Medina y Matilde Camargo 
de Puerto, por medio de la escritura No. 796 
ya citada, hipotecaron al señor Alfonso Palacios 
Barrera, no sólo el terreno de 'La Casita' sino 
parte del terreno de 'El Cebadero' en una ex
tensión aproximada de siete fanegadas de pro-
piedad del Dr. · Virgilio J. Suárez .............. ". ·En 
armonía con lo cual, transcribe el sentencia
dor, el texto de su propio testimonio consig
nado en la misma diligencia de inspección 
ocular, así: "La Sala. deja constancia de que 
observó directa y personalmente los linderos 
de cada uno de los inmuebles de "La Casita" 
y "El Cebadero" y pudo comprobar que parte de 
la finca de "El Cebadero" fueincluída en una ex
tensión de siete faneg<idas dentro de la escritura 
de hipoteca de Facundo Puerto a favor Alfonso 
Palacios Barrera sin que esta zona de terreno 
formara parte integrante de la compra hecha 
por Facundo Puerto a José Teófilo Daza y 
Rosa Olimpia Guío de Daza" y luego agrega: 
"Como se ha dicho esta zona de terreno pudo 
comprobarse que fue Incluida . en el remate 
llevado a cabo en el juzgado de Circuito de 
Duitama sin que formara parte del inmueble 
de propiedad de Facundo Puerto"; y 

' 
que -prosigue la sentencia- "queda, pues, en 

claro que parte del bien del doctor Suárez si 
fue enajen3.do indebidamente en subasta pú
blica cuando era de propiedad del señor Ma
nuel Avella Talero, por haberse incluido con 
imprudencia, al menos, en el tiiulo hipote
cario contra los cónyuges Puerto-Camargo .... ". 

De estos hechos, concluye el sentenciadqr 
que en el presente· juicio no "falta el presu
puesto procesal denominado LEGITIMACION 
PARA O~RAR, o sea el interés jurídico que 
legitima la acción instaurada", elemento qué ..... 
no puede declararse como inexistente en esta 
acción, porqut, se repite, también el deman
dante, para garantizar las posibles transacciones 
que pudiera hacer con su inmueble, necesita 
que jurídicamente se Ir. reconozca y se le legi
time el goce suficiente de su patrimonio sobre 
la bas-e de su titulación y de la aceptación de 
ella l1echa por la contrapar~e ..... ". · 

En esta forma, le da la· acogida a la súplica 
del actor para que se le declare propietario 
absoluto del fundo denominado "El Cebadero". 

Y en lo referente a la petición de declara
toria de la total nulidad del remate aludido, 
invocando primeramente la. equidad a que han 
de aj11starse las decisiones judiciales y aten
diendo a que "la adquisición que hizo el de
mandado Lara R., se ·consumó, como se dicho 
(sic) sobre un título _defectuoso, que era o es 
la escritura de hipoteca, fuente de la acción 
que concluyó con el remate del bien grabado", 
prü'cede el Tribunal a "concluir que la divisi
bilidad del remate tantas veces referido antes, 
se impone como única conclusión de la litis, 
pues que el .demandado debe conservar lo que 
adquirió y sobre lo qu~ él mismo determina 
como de su pertenencia, y al demandante hay 
que reconocerle la "propiedad absoluta" sobre 
la parte de terreno que fue involucrada de la 
finca de "El Cebadero" al inmueble. de "La 
Casita", para guardar ,el equilibrio juridico que 
conviene para hallar. una solución apropiada ... ". 

Es así como declaró la nulidad del remate 
·en lo relacionado con· el inmueble de "El Ce-
badero". · 

- I V -

EL DOBLE RECURSO EXTRAORDINARIO 

A). La Demanda de Casación de la Parte Ac
tora: 

El apoderado del actvr y de su coadyuvante 
acusa la sentencia del Tribunal por la prime
de las causales éstablecidas en el articulo 520 
del C. J., por cuanto, en lo desfavorable a su 
parte, dice ser "viol;doria de le_v sustantiva 
p_or infracción directa y por aplicación indebi
da al caso del litigio". 

Destaca cual hecho protuberante el de que 
el inmueble hipotecado a favor de Alfonso 
Palacios por Facundo Puerto y Matilde Ca
margo de Puerto, es qistinto del de que éstos 
dijeron ser dueños,. porque comprende t~na 
gran porción del terreno de "El Cebadero" 
perteneciente al demandante Suárez. Advierte 
que ilSÍ lo. reconoció ei Tribunal; y que en
tonces, _la violación que de la ley se le imputa, 
"no proviene de errores de hecho ni de derecho 
en la apreciación de la prueba", sino de "no 
haber aplicado indivisiblemente al hecho en re
ferencia las correspondientes normas de ley sus
tantiva". Sus razonamientos se pueden sinte
tizar así: 



176 -- GACETA JUDICIAL TOMO CVI 

. Que el inmueble hipotecado y que fue el 
mismo rematado, figura en cada uno de estos 
actos, como uno solo y no como dos, siendo 
cada uno de tales actos objetivamente indivi
sible; 

que resultan así violados, del modo y por 
el concepto que a continuación expresa, los 
artículos 6o. inc. 2o., 1523, 1741 inc. to., 2443 
inc. 1 o, y 2452 inc. 1 o., todos del Código- Civil; 

que a virtud de lo dispuesto en el inci
so 1 o. del artículo 2443, "la hipoteca de cosa 
ajena no es válida, ni puede producir efecto 
alguno contra el dueño que en ella no ha 
consentido"; y esta norma prohibitiva compren· 
de, "no solo el acto constitutivo de la hipote- · 
ca, aisladamente considerado; sino todo acto 
que como efecto de aquella venga después". 
La prohibición del acto entraña necesariamen
te la de sus efectos. De lo cual "se despren
de con toda lógica que el ejercicio de la ac
ción persecutoria de un bien hipotecado que 
no es de propiedad del hipotecante, y el re
mate de dicho bien, como culminación de a
quella acción, no pueden tener lugar, en vir
tud de la norma prohibitiva del artículo 2443 
del Código Civil"; 

que es muy de tenerse en cuenta que el 
remate de que en este caso se trata no fué 
efectuado por un tercero extraño al juicio, 
sino por el propio dueño del crédito como ce
sionario del acreedor y sucesor de éste en el 
ejercicio de la acción hipotecaria. Tal como 
si hubiera rematado la finca el acreedor · pri
mitivo, pues éste y su cesionario, "juridicamen. 
te son una misma persona"; · 

que, según el artícu.lo 6o. inc. 2o., "En mate
ria civil son nulos los actos ejecutados contra 
expresa prohibición de la l~y, si en ella misma 
no se dispone otra cDsa". En armonía con lo 
cual, el articulo 1523 estatuye que "Hay asimis
mo objeto ilícito en todo contrato prohibido 
por las leyes", nulidad que es absoluta, a térmi· 
nos del artículo 1741; y 

que los preceptos- de la ley sustantiva que se 
dejan citados, resultan infringidos, "Porque ha
biéndose seguido la accion hipotecaria de que 
da cuenta la demanda y habiéndose realizado 
el remate en que culminó dicha acción, como 
efectos de una hipoteca que no podía tener lu
gar sobre un inmueble que no era de propiedad 
de los hipotecantes, el Tribunal declaró la nu-

lidad del remate solamente en cuanto a una par· 
te' de dicho inmueble, absteniéndose de declarar
la respecto de la totalidad de éste, siendo así 
que la hipoteca no se constituyó separadamente 
sobre cada una de las partes en que el Tribunal 
dividió la finca, sino sobre la integridad indivisa 
de ésta, y que consecuencialmente la acción hi
potecaria y el remate versaron sobre un todo 
indiviso. La declaración de nulidad no podía por 
tanto fraccionarse, como lo hizo el Tribunal. .. ". 
"Es el error de aplicación indebida de la ley 
por defecto en la manera de aplicarla", sin que 
importe -que el fenómeno deba tener denomi
nación distinta de la que le da el recurrente. 

E insistiendo en este pensamiento, dice en 
escrito adicional que "La declaración incompleta 
de nulidad del remate de que trata el proceso 
entraña la aplicación de las normas. ~ustanti
vas citadas en la demanda sobre nulidad de los 
actos jurídicos. Pero fueron aplicadas dichas 
normas de manera defectuosa, por cuanto el Tri
bunal limitó indebidamente su campo de aplica
ción en el caso del litigio dividiendo lo que no 
podía dividirse ..... ". 

B). La Demanda de Casación de la Parte 
Demandada: 

Su mandatario, con base también en la cau
sal primera, propone tres motivos de ataque, 
que se resumen así: 

Primer motjvo. Formulado por violación de la 
ley sustantiva, a causa de errores de he~ho y de 
derecho en la apreciación de la prueba aducida 
por el actor para justificar su interés jurídico, 
y por indebida interpretación de la demanda y 
de su contestación, se desenvuelve de la si
guiente manera: 

Que la contestación de la demanda y la prue
ba allegada por el actor contradicen su preten
sión de que el remate acusado de nulidad le 
ha causado perjuicio en sus derechos de pro
pietario de "El Cebadero'', ·pues él adquirió Sll 

fundo de Manuel Avella Talero con posterio
ridad al remate adjudicado al demandado Lara, 
sin que éste "les hubiese disputado o arrebatado 
parte alguna de "El Cebadero", del cual se en
cuentra en uso y. goce perfecto el mencionado 
adquirente"; 

que los certificados expedidos por los regis
tradores de Santa Rosa de Viterbo y de Duitama 
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evidencian que los títulos del demandante no 
han sufrido menoscabo ni alteración alguna; 

que, no apareciendo ·daño traducible en di
nero, para el demandante, ni afectación de sus 
títulos, carece de interés jurídico o legitimación· 
para obrar en esta causa, ya que el interés ju-· 
rídico "no puede ser la mera contingencia de 
sufrir un perjuicio, sino que debe traduCirse eh 
un perjuicio actual y no eventual"; 

que, habiendo comprado Suár~z su predio 
de "El Cebadero", con posterioridad al remate. 
hecho por Lara, es el vendedor de Suárez, o 
sea Avella Talero, quien debe salir al sanea
miento de la venta y a responderle a su com
prador por Jos perjuicios que éste hubiese 
podido sufrir con ocasión de la compraventa, 
la que, además, habiéndose hecho por cabida, 
no le da derecho ;¡¡ Suárez para demandar "la 
nulidad de un contrato celebrado" con todas 
las ritualidades legales, sino que "su acción se 
la señala el mismo C. C.". 

En razón de todo lo cual, la censura· con
cluye con que IIJS errores de hecho y de de
recho que deja apuntados ''constituyen una cla
ra violación de los artículos 205 y 343 del C. 
Judicial que tienen carácter sustantivo, y tam
bién los arts. 2o. de la ley 50 de 1.936, 1880 y 
1888 del C. Civil". 

Segundo motivo. Propuesto por error de he
cho y de derecho "en la a·preciación de la prue
ba determinante de la existencia del contrato 
de venta contenido en la diligencia de remate 
-cuya invalidación se invoca- y violación de las 
normas sustantivas que rigen esa clase de ac
tos", se desenvuelve en dos. fases, así: 

La primera, consistente en que, en la subas
ta por la cual Rafael María Lara adquirió el 
fundo de "La Casita", el juez ejecutor se lo 
adjudicó "por la -alinderacion consignada al 
principio de esta diligencia, concordante con la 
contenida en el título hipotecario traído como 
base de esta acción especial", título que lo fué 
la escritura número 796 de 18 de octubre de 
1.953, de la Notaría 2a. de Santa Rosa de Vi
terbo,. en cuya clansula 3a. se dice pot los hi
potecan tes que el bien raíz que gravan, es· el 
mismo que adquirieron por compra a !os cón
yuges José Teófilo Daza y Rosa Olimpia Guío, 
mediante la escritura número 598 de 2 de sep
tiembre de 1.949, de la misma Notaría; que 
el Tribunal, al desconocer la susodicha claú-

sula, dejó de apreciar parte esencialísima de la. 
prueba de ese contrato, que venía a corregir 
el error cometido en el alindamiento del fun
do hipotecado, y le dió a la dilige11cia de re
mate un alcance que no tiene y en razón del 
cual se vino a desconocer el valor de la mis
ma diligencia, la que, aprobada por el juez e 
inscrita en el Registro, se equipara a una es
critura pública. y "no puede ser invalidada sin 
que aparezcan determinados y precisos moti
vos o causales de nulidad previamente defini
dos por el legislador"; y que .con este modo de 
obrar del Tribunal, se violaron los arts. 1052 
del C, J., 1602, 1603, 1622, 1740 y 1741 del 
C. Civ. 

La segunda fase se reduce a sostener que, 
no habiendo n1ediado en el juicio especial de 
venta de "La Casita"·, excepciórr de nulidad 

. del gravamen hipotecario,' ni declaración de 
ésta, el rem;J.te allí verificado l:on el lleno de 
todos los requisitos legales tienen su fuerza y 
validez de acto judicial y de contrato, habien
do, por otra parte, queda.do extinguido el cré
dito para cuya efectividad se adelantó tal jui
cio; que p<.ra destruir o modificar esa situa
ción' legalmente creada, es necesario deman
dar y obtener ante todo la declaración de nu
lidad de la l_1ipoteca y luego la revisión del 
fallo proferido en el juicio de venta; y que 
"obrando como obró el Tribunal sentenciador, 
al decretar en parte la nulidad del remate, 
practicamente vino a anular un contrato hipo
tecario que no ha sido denfandado hasta el _ 
momento, y a revis;:¡r un fallo sin Solicitud de ~ 
parte, y de manera enteramente oficiosa". Pro
cedimiento con que se violaron los artículos 
473 y 1030. del Código judicial. 

Tercer motivo. ''Ser la sentencia del Tribunal 
de Santa Rosa de V. violatoria de la ley sus
tantiva, por infracción directa del. art. 1871 
del Código Civir'. 

Susténtase e-sté cargo en los siguientes ra
zonamientos: 

Que es argumento básico de la demanda 
incoativa de la litis, aceptado en el fallo ma
teria del recurso, el de que por e] remate ad
judicado a Rafael M. Lara, el juez ante el cual 
se surtió tal acto "vendió cosa ajena, al con
siderar que con el cambio de· lindero atrás 
anotado se· abarcaba una parte del rredio El 
Cebadero, siendo nula esa venta". Pero que 
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"Esto no ha ocurrido, como se deja demostra
do"; 

que, aceptando, empero, en gracia de discu
sión, que ello fuera así, resulta que "La ven
ta de cosa ajena, conforme al citado art. 1871 
del C. C., es válida pero sin' perjuicio de los 
derechos del verdadero dueño". En este supues
to, "ningún perjuicio podria decirse que ha su
frido o podrá sufrir .el demandante. Su derecho 
se encuentra perfectamente garantizado por la 
ley, maxime cuando el demandado sabiendo 
lo que adquirió en la subasta, tomó para sí, 
y se halla en posesión material de su predio 
La Casita, sin que con ello haya interferido el 
dominio del demandante sc,bre su inmueble de 
El Cebadero". · 

Y, valiéndose de la doctrina de la Corte, 
argumenta que el remate del bien ajeno no es 
oponible a su dueño, cuya defensa ''no está en la 
anulación del juicio ejecutivo", sino en el ejer
cicio de las defensas pertinentes, como seria la 
oposición a la entrega. o el juicio reivindicato
rio. 

-V-

LA CORTE CONSIDERA 

l. Los libelos de casación que se dejan vis
tos, si se exceptúa el primero de los cargos 
propuestos por el demantlado, se enfrentan 
completamente en el campo de la decisión so
bre nulidad del remate debatido en el juicio. 
Ciertamente, el actor ataca la sentencia, porque 
no decretó la nulidad absoluta del remate en 
toda la extensión del mismo; y el demandado 
la impugna, porque decretó esa nulidad, sin 
motivo para ello. Los cargos en el particular 
reclaman, pues, un despacho de conjunto. 

2. Cuanto al primero de los motivos de ata
que que plantea el demandado, o sea e} rela
tivo a la carencia de interés jurídico del actor 
en la acción intentada, no está llamado a pros
perar en lo tocante con el punto de la sen
tencia en que se declara que el demandante 
es propietario absoluto del lote de terreno de
nominado "El Cebadero", allí especificado, por
que la decisión en esa parte está conforme con 
lo impetrado por el actor en el punto primero 
de los pedimentos de la demanda, punto al cual 
el demandado en su contestación respondió 
así: "La primera súplica de ésta, tendiente a 

-
que se declare que el actor es dueño absolu-
to del inmueble por él alinderado, carece de 
interés y es indiferente a mi representado por 
no tener éste sobre tal bien pretensión de nin
guna naturaleza. Bien puede Ud. hacer o no, 
dicha declaración" (se subraya). 

La respuesta transcrita constituye, a todas 
luces, lél manifestación p~ladina de que el 
demandado no tiene interés alguno en que se 
niegue la primera de las súplicas del libelo. Más . 
aun: positivamente se allano a que el juzga
dor la otorgase, cuando le dijo: "!Bien puede 
Ud. hacer, o no, dicha declaración". 

3. Como lo ha dicho la Corte, "Si el interés 
es el supuesto de toda pretensión deducida en 
ju.icio, hasta el punto de no. concebirse acción 
sin un interés, ya de orden económico, ya de 
orden moral, que la sustente, no escapa al 
rigor de este imperativo el recurso extraor
dinario de casación. El que, si bien tiene co
mo principal fin el de unificar la jurispruden
cia nacional, sin embargo no se mueve a ese 
superior resultado, en cada caso concreto, sino 
por el impulso del interés particular del litigan
te o litigantes a quienes la sentencia de segun
da instancia haya sido desfavorable en algún 
sentido ..... Quiere decir que en el recurrente en 
casación debe haber un interés real para que 
se infirme la sentencia acusada, . por resultarle 
de ésta o una condenación o un demérito de 
su situación de derecho preexistente o un es
tado de incertidumhre jurídica. Es decir que 
ese interés lla de significarle al recurrente el 
beneficio de evitarse un daiio o riesgo ac
tual de d;¡ño, si obtiene la inlirmación del ta
llo recurrido" (cas. 16 octubre 1.961, aún no 
publicada; 14 junio 1.940, XLIX. pág. 517; 27 
septiembre 1.946, LXII, pág. 42; y 18 marzo 
1.954, LXXVII, pag. 107). 

4. Así, pues, habiendo el deniandado, al con
testar el libelo, excluido todo interés de SL! 

parte en oponerse a la petición aludida y, for
mada a base de semejante exclusión, en este 
particular, la relación jurídico-procesal que es
tructuró la litis, no está el legitimado ahrra 
para atacar en casación el extremo de la sen
tencia que otorgó al actor lo que el mismo 
demandado dijo que podía concedérsele •. ' Se 
cierra así en este punto la entrada al rep~ro. 

Sobre los contrapropuestos cargos de los 
contendores en Jo concerniente a la decisión de 
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nulidad del remate, conviene hacer las siguien
tes consideraciones: 

5. Es principio acogido por la doctrina juris
prudencia!, el de que, a virtud de lo dispuesto 
en el artículo 2443 del C. Civ., la hipotecación 
de cosa ajena es radicalmente inválida, con la 
ineficacia propia de los actos absolutamente 
nulos. Encuentrase· que el sentido del citado 
precepto es el de una prohibición, imperada 
por la naturaleza misma del fenómeno hipote
cario y sus repercusiones en el régimen de la 
propiedad; y nadie discute que todo acto con
trario a una prohibición legal es nulo a ple
nitud, a menos que la misma ley establezca 
una conclusión diferente. 

6. Pero, de que la hipoteca de cosa ajena sea 
irrita, no se desprende que el proceso judicial 
que se consume en persecución de ese muer-lo 
gravamen, sea nulo. por solo ello. 

7. Distínguese, en todo juicio, el rito o for
ma procesal, del fondo o sustancia de la acción 
deducida. Así que, por' lo que hace a la cuestión 
de validez, cada uno de. aquellos aspectos tie
ne su propio regimen. La nulidad del proceso 
se determina exclusivamente por las normas 
de la ley procedimental que regulan semejan
te fenómeno, por lo cual un juicio, por abso
luto que sea el demérito de la pretensión que 
se debate, no es nulo ce;mo tal juicio, mientras 
no ocurra en su secuela alguno de los moti
vos de nulid;:¡d proc;esal estatuidos en la ley 
(arts. 448 a 460 C. J.): Por principio, la valí-· 
dez del procedimiento se impone. como pre
supuesto de la eficacia de las decisiones judi
ciales, y es clave de la cosa juzgada. 

8. En cambio,· la validez o nulidad de los 
actos de derecho sustancial que por razón del 
proceso y bajo las formas del mismo ocurran 
en éste, es materia que no puede menos de 
regirse por las disposiciones de la ley sustantiva 
que le sean pertinentes. Tal el caso del remate 
judicial de cosa ajena. 

9. Si el remate es una form¡¡ de ven'ta; si, 
como lo enseña el artículo 7 41 C. Civ., "En 
las ventas forzadas que se hacen por decre
to judicial a petición de un acreedor, en publi
ca subasta, la persona cuyo dominio se trans
fiere es el tradente, y el juez su representante 
legal", es apenas lógico que al remate que ver
sa sobre un bien que no es del ejecutado, ha
ya de aplicarse el precepto del artículo 1871, 

según el cual "La venta de cosa ajena vale, 
sin perjuicio de los derechos del dueño de la 
cosa vendida, mientras r.o se extingan por el 
lapso de tiempo''. 

1 O. Esta última norma se explica, por cuan
lo en nuestro derEcho el contrato de venta 
sólo produce obligaciones reciprocas entre los 
contratantes: sobre el vendedor, la de transfe
rir al comprador la cosa vendida,· poniendo lo 
en posesión de la misma; y sobre el compra
dor, la de pagar su precio al primero. De 
donde, la venta. no es para el comprador sino 
un título que lo legitima para poder adquirir 
por el modo de la tradición el. dominio de la 

. cosa que se compra, cuando ésta es del ven
dedor. 

11. Nada obsta,. pues, dentro del sistema, 
para qve la venta de cosa ajena sea .válida, 
como contrato productor de obligaciones, en
tre las partes que la han celebrado y sus cau
sahabientes, sin que por ello el verdadero 
dueño sufra despojo o cambio alguno en su 
condición jurídica. Es decir, que esa venta 
no tiene poder alguno contra los derechos del 
verdádero dueño, para quien la situación p<isa 
como si el acto no se hubiera jamás producido. 
En una palabra: éste le es INOPONIBLE Sabi-

,_. do es que la INOPONIBILIDAD de un acto jurí
dico consiste precisamente en que éste, sin em-

. bargo de la validez de que pueda gozar entre las 
partes que lo. celebraron, no tiene entidad ni 
puede, por lo tanto, producir efecto alguno 
frente a quienes son extraños al mismo: res 
inter alios acta. 

12. Claro es que, como Jo· enseña el artículo 
1871, el propietario de la cosa vendida por o
tro conserva sus derechos sobre ella, ''mien
tras no se extingan por el lapso de tiempo", 
es decir, por la usucapión que el comprador 
llegue a consumar sobre tal cosa. Pero ello, 
que suoone el abandono de la posesión por el 
dueño desalojado, es efecto resultante, nu de 
la venta en sí misma considerada, sino de la 
prescripción adquisitiva con que ganó su domi
nio el nuevo propietario. 

"En trat<'mdose de un remate de bien ajen9, 
que equivale a una venta de cosa ajena, -ha 
dicho la corte- el remate es válido, pero sin 
perjuicio de los derechos del verdadero due
ño, mientras no hayan sido extinguidos por la 
prescrip.ción (artículo 1871, Código Civil). Quie-
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re decir lo anterior que un remate en esas con
diciones, no es oponible ni menos vincula 11 

obliga al verdadero dueño de la cosa remata
da y entonces su defensa no está en la anu
lación del juicio ejecutivo, sino en el ejercicio 
de las acciones pertinentes, como sería la opo
sición a la entrega o el juicio reivindicatorio" 
(cas. 22 marzo 1.944, LVII, 2006/09, pág. 120; 
cas. 20 octubre 1.952, · LXXIII, 2119/20, pág. 
374). 

13. No procede el argumento del recurrente 
demandante, de que, siendo el remate cuya va-: 
lidez se discute, consecuencia de una hipoteca 
absolutamente nula, necesariamente quedó vi
ciado de la nulidad de su causa. Porque, si la 
hipoteca de cosa ajena carece radicalmente de 
todo valor, es apodictico que de ella no pue
de resultar acción alguna; y si, so pretexto de 
hipoteca :>emejante, siguióse algún proceso de 
ejecución para hacerla efectiva, es claro que, 
no habiendo en el fondo acción, el remate que 
en el juicio hipotecario se hubiera efectuado, 
no tendría por qué situarse en el campo de la • 
nulidad, sino, como atrás se vió, en el de la 
venta de ·cósa ajena, cuya inoponibilidad al 
dueño de ésta presupone el tantas veces cita
do artículo 1871 del C. Civ. 

· 14. Ni empece a esta conclusión, la circuns
tat1cia de que el remate se hubiera hecho por 
el demandado Lara como cesionario del crédi
to hipotecario. Porque, aun suponiendo que el 
remate se hubiese efectuado por el propio a
creedor original, todavía así, en la especie del 
p.leito, no habría motivo para descartar la a
plicación del artículo 1871 que estructura el 
sistema general en la materia. Las incidencias 
de la mala fe -cuestión ajena a este debate
solo tendrian que ver con la calidad de la po
sesión que de la cosa ajena llegase a ejercer 
el comprador y, por lo tanto, con la naturaleza 
de la prescripción que de allí pudiera derivar
se. Lo que sólo se plantea como hipótesis ilus·
trativa de la doctrina.· 

15. Todas las consideraciones precedentes, 
lejos de hacer acogible la impugnación del re
currrente demandante, demuestran que es fun
dado el tercero de los cargos propuestos por el · 
recurrente demandado, es decir, que la senten
cia acusada, al· declarar la nulidad del remate, 
materia de la controversia, violó directa mente 
el artículo 1871 del C. Civ., ·dejando de apli
carlo al caso del pleito, motivo por el cual la 

\ 

------------------------------
sentencia debe ser casada en cuanto a ese 
punto. 

Estas mismas consideraciones sirven de mo
tivaci6n al fallo de instancia que entra a dictar 
la Corte en sustitución del recurrido. Como en 
la decisión que se dicta, se reproduce el punto 
segundo (2o.) de la del Tribunal, pero como 
éste, al expresar los linderos del fundo de "El 
Cebadero", en dos sectores dice que linda con 
propiedad de Facundo Puerto, y siendo así que 
esta última fué adquirida por el demandado 
Rafael M. Lara en el remate cuestionado, para 
la mayor claridad de tales linderos, al mencio
nar la propiedad de Facundo Puerto, se agre
gará "luego de Rafael María Lara R.". Tam
bién se rectifica el lapso cometido por el sen
tenciador, en el mismo punto segundo (2o.) de 
su decisión, al designar con el nombre ae "San 
Lorenzo de Arriba" la· vereda de ubicación del 
inmueble, pues el nombre exacto d~ dicha ve
reda es el de "San Lorenzo de Abajo", como 
así aparece en la parte expositiva de la mis- r 
ma sentencia y en los actos y pruebas del 
proceso. 

RESOLUCION 

A mérito de lo expuesto, la Corte Suprema 
de Justicia, en Sala de Casación Civil, admi
nistrando justicia en nombre de la República 
de Colo_mbia y por autoridad de la ley, CASA 
la ~entencia de segunda instancia proferida por 
el Tribunal Superior del Distrito judicial de 
Santa Rosa de Viterbo, con techa dos (2) de 
marzo de mil novecitntos sesenta y uno (1.961) 
materia del recurso, y, corrio juzgador úe ins
tancia, RESUELVE: 

Primero. Revócase la sentencia de primera 
instancia proferida en este juicio por el Juez 
Civil del Circuito de Duitama, el día once (11) 
de febrero de mil novecientos sesenta ( 1960). 

Segundo. Declárase que el doctor Virgilio J. 
Suárez, mayor y vecino de D.uitama, portador de 
la cédula de ciudadania número 2 i 7943, ex
pedida en Tunja, es propietario absoluto de 
un lote de terreno denominado "El Cebadero", 
situado en la vereda de San Lorenzo de Abajo, 
jurisdicción del municipio de Duitama y deter
minado por los siguientes linderos: por el pié, 
con de Bonifacio Flechas, río Chiéamocha al 
medio; por un costado, con qe Facundo Puerto 
luego de Rafael María Lara R., por mojo-
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nes de piedras en línea recta a encontrar la. 
cabecera de un vallado, vuelve al norte, por el 
centro de dicho vallado a dar a la callejuela 
de tránsito privado que va al río Chicamocha, 
linda con de Facundo Puerto M., luego de 
Raiael María Lara R., vuelve por la cerca -divi
soria de la misma callejuela a encontrar un 
mojón de piedra limitado con dicha callejuela; 
por la cabecera, de este ultimo mojón en línea 
recta a dar a otro mojón de piedra, vuelve al 
occidente, formando ángulo recto a encontrar 
el vallado ya mencionado, si{{ue por la mitad 
del mismo vallado hacia el sur a dar a la co
lindancia con terrenos de herederos del doctor 
Ramón Mancera, delindando en todo este cos
tado con del señor Martín Gulo S.; y por el 
último costado, con de hert!deros del doctor 
Ramón Mancera, por la mitad de !Jn vallado 
abajo, a dar al punto de partida en el río 
Chicamocha y encierra. 

Tercero. Denieganse las súplicas contenidas 
en los puntos segundo, tercero y cuarto de la 
parte petitoria de la demanda. 

Cuarto. Regístrese esta decisión en la Ofici
na de Registro de Instrumentos Públicos y 
Privados del respectivo Circuito. 

Sin costas en las instancias, ni en el recur· 
.so extraordinario. 

Pub-líquese, copiese, notifíqtiese, insertese 
en la Gaceta Judicial y vuelva el proceso al 
Tribunal de origen. 

Arturo C. Posada. Gustavo Fajardo Pinzón.,En
. rique López de la Pava. Enrique Coral V el as
co. José Hernández Arbeláez. julián Uribe Ca
david. Ricardo Ramírez L., Secretario. 

Gaceta- 16 
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1 NCONGRUENC 1 A 

No procede alegarla contra sentencia inhibitorio .. Demanda. La interpretación corresponde al folla
dor de instancia. 

1. Cuando .la sentencia es de índole in· 
hibitoria, no es posible el cargo por incon
gruencia en virtud de su carácter puramente 
procesal, sin alcance alguno a lo que cons
tituye la materia del litigio. La sentencia 
exclusivamente procesal o formal, como es 
la inhibitoria, decide solamente que en el 
proceso no concurren los elementos adecua
dos para la solución fundamental del litigio 
y, por eso, es improcedente en· tal caso afir
mar que hubo inconsonancia, cuestión que 
supone avocar y definir el mérito de la con· 
troversia, en cuyo caso es posible incidir en 
la desarmonía, elevada a causal de casacion 
en el numeral segundo del artículo 520 del 
C. Judicial. 

2. La interpr~tación de la demanda corres
ponde al fallador de instancia; si al hacerlo, 
iucurre en error de hecho evidente, o en e
rror de derecho, como en el evento de no 
valorar la confesión allí contenida, es obli · 
gación del recurrente señalar el error de 
manera precisa, con su prop:a calificación; 
pero, no es conducente pretender que en ca
sación se cambie la interpretación hecha en 
instancia invocando la presunta intención del 
actor en el juicio, máxime si esa voluntad 
aparece de manifiesto en el escrito que la 
contiene. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE 
C ASACION CIVIL. Bogotá, cuatro de marzo 
de mil novecientos sesenta y cuatro. 

. (Magistrado Ponente: Dr. Enrique Coral 
Velasco). 

lo. Ante el Juez del Circuito dP Ciénaga y 
en demanda presentada el 23 de julio de 1.956, 

Judith Peña Baena de Calonge solicitó que, 
frente a Aníbal Peña Baena, previa tramitación 
de un juicio ordinario, se hagan las declara
ciones que a continuación se resumen: 

a). La resolución del contrato de compra· 
venta celebrado por las personas antes nom
bradas y contenido en la escritura pública nü
mero 240 de 9 de diciembre de 1.948, otor· 
gada en la Notaria de Fundación, por falta 
del pago del preció; 

b). La resolución del mismo contrato ''por 
haberse valido el comprador de dolo para in
ducir a la vendedora a celebrar el contrato"; 

e). La restitución por parte del comprador 
del in111ueble determin3do en el punto tercero. 
de la demanda; 

d). El pago de los perjuicios que compren
d~n el lucro cesante y el dai'ío emergente, 
"causados por el no pago de la cosa vendida 
y por el dolo empleado' en el contrato"; 

f). La condenación al pago de costas; y 

g). La cancelación de·Ja escritura antes ano
tada. 

La contestación de la demanda negó la ma
yor parte de los hechos y de otros dijo no 
tener constancia. 

El 30 de septiembre, el Juez del conoci
miento profirió sentencia en la forma como le fue 
pedido en la demanda . .Ambas partes apela
ron del fallo y el Tribunal en provigencia de 
diciembre 2 de 1.961, que es ahora materia 
del recurso de casación propuesto por la parte 
actora en el juicio, resolvió: 
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"Revócase la sentencia de fecha 30 de sep. 
tiembre de 1.959 proferida por el Juzgado 
Segundo Civil del ~ircuito de Ciénaga, en la 
primera instancia de este juicio, y en su lugar se 
declara que no se estiman las peticiones de 
la demanda por haberse propuesto como prin
cipales dos acciones que son contrarias e in
compatibles entre sí". 

Consideró el Tribunal que las acciones de 
resolución por falta del pago del precio y; 
la de rescisión, por dolo, "no sólo son distin
tas sino que además son contrarias e incom
patibles entre sí la resolución y la rescisión, 
toda vez qee aqPella se predica de un con
trato válido y ésta de uno inválido o relativa
mente nulo en su origen, por lo cual entraña 
dos conceptos opuestos que se excluyen recí
proca mente''. 

Después de estudiar el' alcance del artículo 
209 del C. Judicial, argumenta el Tribuoal: 

"De cuanto se. ha expuesto resulta en. con
clusión que por haberse ejercitado conjunta 
y simultáneamente dos acciones contrarias e 
incompatibles, Y. por ende, no acumulables 
en una misma demanda, se está en el· ca
so de falta del primero y principal presu
puesto procesal, como es el de "demanda en 
forma", indispensable pa'ra la iniciación de to
do juicio, y que por ello éste no ha debido 
iniciarse ni adelantil.rse con base en dicha de
manda". 

2o. La demanda de casación formula dos 
. reparos a la sentencia recurrida. El primero 
a través de la causal primera del artículo 520 
del C. Judicial y por incongruencia el segun
do. El orden lógico (C. J. 537), obliga a estu
diar primeramente el de incongruencia. 

SE CONSIDERA: 

3o. No es necesario reproducir los argum~n
tos expuestos por el recurrente y referirse a 
ellos de manera concreta, porque, en los con
siderandos de la sentencia, disertó el senten
ciador sobre la imposibilidad de la acumula
ción de accioñes en la ~C~rma hecha en la de
manda de iniciación del juicio y, en la parte 
resolutiva, de manera clara e inconfundible, se 
inhibió de dictar fallo .de mérito. Y cuando la 
sentencia es de esta 'índole, no es ·posible el 
cargo por incongruencia en 'virtud de su 
carácter puramente procesal, sin alcance algu-

no a lo que constituye la materia del litigio. 
La sentencia exclusivamente procesal o formal, 
como es ·1a inhibitoria, ·decide solamente que 
en el proceso no concurren los elementos ade
cuados para la solución fundamental del litigio 
y, por eso, es improcedente en tal caso afir-

. mar que hubo inconsonancia, cuestión· que 
supone avocar y definir el mérito de la con
troversia, en cuyo caso es· posible incidir en 
la desarmonía, elevada a causal de casación 
en el numeral segundo del artículo 520 del C. 
Judicial. 

4o. El primer cargo de la demanda, acusa 
la sentencia con fundamento en la causal pri
mera del artículo 520 del C. J., pues se dice 
que el Tribunal interpretó erróneamente la 
demanda "al expresar en su fallo que ella 
~ontiene .dos acciones opuestas, que no solo 
son difer.entes, sino contradictorias e incompa
tibles entre sí, cuales son la acción resoluto
ria del contrato de compraventa celebrado por 
las partes nombradas y la acción rescisoria 
del mismo contrato, ya que éstas no fueron 
propuestas subsidiariamente o en forma con
dicional, para manifestar lo cual el H. Tribunal 
invocó el articulo 209 del C. J., numeral 3o. 
No existe duda acerca de la circunstancia de 
que las mencionadas accior¡es son contradicto
rias y por lo mismo no es susceptible su a· 
ci.trnulación conforme a la disposición citada, 
proponiendolas como principales y en forma 
simultánea". 

Después de la anterior aceptación del cri
terio de la sentencia impugnada, pretende el 
recurrente que se interprete el espíritu de la 
demanda porque "el apoderado de la parte 
demandante nunca tuvo el propósito de presen
tar las dos acciones como principales o simul· 
táneas y para que el Jpez así. las considera al 
tiempo de fallar". 

Termina el cargo señalando como infringidos 
los articules 1546, 1622, 1602, 1603, 1609, 
1849, 1857, 1928 y 1929 del C. Civil y 209, 
466, 471, 472 y 481 .del C. Judicia.l. 

SE CONSIDERA: 

5o. En verdad, como de lo transcrito se in
fiere, no es posible el cargo por errónea in
terpretación de la demanda. El propi() recurren
te acepta la improcedencia de la acumulación 
efectuada en el libelo de iniciación del litigio, 
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claro y perentorio, sin distingo alguno, en que 
solo se propusieron peticiones principales, sin 
la más ligera alusión a la subordinación de 
unas peticiones a otras. Y es más: la inter
pretación de la demanda corresponde al falla· 
dor de instancia; si al hacerlo, incurre en error 
de hecho evidente, o en error de derecho, 
como en el evento de no valorar la confesión 
allí contenida, es obligación del recurrente 
señalar el error de manera precisa, con su 
propia calificación; pero, no es conducente pre
tender que en casación se cambie la inte'rpre
tación hecha en instancia invocando la pre
sunta intención del actor en el juicio, máxime 
si esa voluntad aparece de manifiesto en el 
escrito que la contiene. 

En lo que respecta -a la interpretación de 
la demanda, la Corte ha sentado: 

"Es factible que el Juez se equivoque al 
interpretar la demanda, sea por contraeviden
cia respecto a sus peticiones o hechos, o por
que se confunda en relación con la naturaleza 
jurídica de la acción civil propuesta. En ambos 
casos, generalmente el error determina la vio· 
!ación de normas de derecho sustancial por 
aplicación indebida, ya que la litis se ha falla
do con base en preceptos que no regulan el 
caso, y también por falta de aplicación de 

aquellas que regulan el punto cuestionado". 
(XCII-66). En uno y otro caso es necesario 
demostrar concretamente los fundamentos del 
cargo, lo que aquí no ha sucedido. 

La improcedencia de los reparos determina 
que no se infirme el fallo acusado. 

RESOLUCION 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de jus
ticia -Sala de Casación Civil-, administrando 
justicia en nombre de 1~ República de Colom
bia y por autoridad de la ley, NO CASA ·la 
sentencia del Tribunal Superior de· Santa Mar
ta, de fecha dos (2) de diciembre de mil no
vecientos sesent~ y uno (1.96 1 ), proferida en 
este juicio ordinario de judith Peña Baena de 
Calonge contra Aníbal Peña Baena, sobre re
solución de un contrato. 

Costas en casación a cargo del recurrente. 

Publiquese, cópiese, notifíquese, insértese 
en la Gaceta Judicial y vuelva el expediente 
a 1 a oficina de origen. 

Arturo C. Posada . ..:. Gustavo Fajardo Pinzón. 
Enrique López de la Pava. - Enrique Coral V e
lasco- José Hernández Arbeláez.- julián Uribe 
Cadavid. - Ricardo Ramirez L., Secretario. 
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LA COMPETENCIA 1 
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- Es prorrogable e improrrogable. Legitimación en el proceso. Quién puede ale er.c;.;m¡# ad por ca
rencia de aquélla. Contra la sentencia inhibitorio no procede alegar incongruencia. Nulidad. La pro
videncia que la declara es interlocutoria y no puede ser materia del recurso de casación. Presupues
tos procesales. La falta de éstos genera -sentencia simplemente formal. Errores en que se puede 
incurrir en la interpretación de la demanda.-

l. La competencia del juez es generalmen
te prorrogable. Esta puede ocurrir por dis
posición de la ley o por voluntad de las par
tes. Cuando la ley lo autoriza, el juez puede 
conocer de un negocio que no le estaría. a
tribuído, como sucede en los · supuestos de los 
artículos 209 y 427 del código de procedi
miento civil. La prórroga por voluntad de los 
1 itigantes puede ser expresa, como aparece 
de los artículos 438, inciso 2o. y 455, o, por 
voluntad pres.unta, en el caso del numeral 1 o. 
del artículo 449 del código citado, o bien, por 
parte del demandante, por el hecho de ejer
citar la acción y, por parte del demandado, 
por el de no oponer la excepción oportunamen
te. 

La competencia que se determina por ra
zón de la naturale~a del asunto; por su cuan
tía o por la calidad de las partes, salvo ex
cepción expresa, es improrrogable. 

La competencia por razón del lugar, sólo 
por excepción, es improrrogable (C. ]. 152 
numerales 8o., 9o., 1 O. y 11 ), lo que significa 
que puede sanearse tanto por aquiescencia de 
la parte, como por medio de resolución judi
cial que haya declarado la competencia del 
juez para conocer del negocio. F aliado en el 
juicio el incidente de nulidad por incompe
tencia de jurisdicción en forma ádversa al ex
cepcionante, no puede volver a proponerse, 
tanto por la prohibición contenida en el nu
meral segundo del artículo 444 del C. J., 
como, porque, de aceptarla en el recurso 
extraordinario, equivaldría a dar paso en ca· 

sacwn a un incidente ya resuelto en instan
tancia con carácter preclusivo. 

2 .. La carencia de legitimación procesal, 
puede dar lugar a excepción dilatoria o a nu
lidad en el juicio (C. ]. 330, 332, 448, 450, 
455, 457). Pero, este motivo, no lo puede 
alegar sino el que no estuvo legítimamente 
representado en él. 

3. Por ser una censura a menudo invoca
da, la Corte ha dicho reiteradas veces, que 
las :;entencias de índole inhibitoria no pueden 
incurrir en incongruencia, por la sencilla y 
clara razón de que no resuelven el fondo 
del litigio. · 

4. El ·tribunal, al aplicar en un caso da
do, los artículos 448, 455 y 456 del C. 
judicial, principia por poner la nulidad en 
conocimiento Je las partes, para los· efec
tos respectivos, · como lo dispone el artí
culo 455 del nombrado estatuto, y las par
tes pueden obrar en la forma prevista en la 
misma norma, con la consecuencia de que si 
existe la nulidad y no se allana, o si es ina
llanable, la providencia que la declara, es sim
plemente interlocutoria; su objeto es purificar el 
procedimiento a fin de que la sentencia se pro
nuncie en un proceso válido; o declara la nuli
dad, para no dictarla en uno legalmente inepto. 
Y tal resolución no puede ser materia del 
recurso de -casación. 

5. ·Si lo que el Tribunal declaró fue la 
carencia de cond.iciones de estructura del 

. proceso para recibir sentencia de mérito por 
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falta de presupuestos adecuados, esto es mo
tivo de sentencia, así sea simplemente formal. 

6. En la interpretación de la demanda 
·puede incurrirse en errores evidentes, por 
contraevidencia respecto a sus peticiones o 
hechos, o por equivocación en relación con la 
naturaleza jurídica de la pretensión propuesta. 
En el primer caso la violación es indirecta; 
proviene de error craso, puesto que se hace 
decir a la demanda algo que no dice o se deja 
de ver algo que palmariamente dice. En el 
segundo la violación es directa, porque pro
viene de la equivocacion en la calificación ju
rídica de la pretensión intentada, en la apre
ciación de las normas que deben resolver el 
litigio. Puede darse violación indirecta ·en la 
apreciación de la demanda también, cuando 
contiene una confesión que el juzgador no 
valora. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE 
CASACION CIVIL. Bogota, seis de marzo de 
mil novecientos sesenta y cuatro. 

(Magistrado Ponente: Dr. Enrique Coral Ve-
lasco). · 

Se resuelve el doble recurso de casación pro
puesto contra la sentencia de doce de agosto 
de 1. 961, pronunciada por el Tribuna 1 Superior 
de Medellín, en el juicio ordinario iniciado por 
Eladio Jaime, Consuelo del Socorro, Gustavo 
de Jesus y Amparo de Jesús Morales Vás
quez, en su propio nombre, Maria Morela y 
Willian de jesús Morales Vásquez, menores 
adultos representados por su legitimo padre 
Jaime Morales Cano, y Horado, Ofelia, Rosa 
y Fanny de los Angeles Morales Osorio, en 
nombre propio y Luz Estela Garcés Morales, 
representada por Miguel Oarcés, su padre legi
timo, frente a Osear Vélez y Agustín Toro. 

1°. En imprecisa demanda distribuida en 
veintitrés hechos, siete numerales destinados 
a explicar el derecho, cinco peticiones principa
les y tres subsidiarias, se solicita: 

"Primero. Que la inscripción de la hipoteca, 
contenida en la escritura pública N°. 259 de 13 
de mayo de 1.946 de la Notaría de Cisneros, 
fue nula, en razón de que los otorgantes, se
ñores Jaime y Nemesio Morales Cano, no eran 
dueños del inmueb!e sobre el que se l1abria 
constituido el derecho real de la hipoteca. 

"Segundo. Que el remate del inmueble en 
mencion, llevado a cabo por ante el señor Juez 
del Circuito Promiscuo de Yoloml:ió en dili
gencia de 21 de febrero del afio en curso y 
la aprobación de la· misma, consumada por 
proveído de 14 de marzo siguiente, son nulos 
de nulidad absoluta, asi como el Registro de 
aquellas dos providencias, que se inscribió 
en Puerto Berrío el 31 del .mismo mes de 
marzo, por razón de que no fueron citadas, 
ni emplazadas, ni oídas debidamente en juicio 
las sociedades conyugales disueltas que forma
ron, de una parte, Jaime Morales Cano y Maria 
Vásquez y, de otra, Nemesio Morales Cano y 
Emilia Rosa Osario, así como las sucesiones 
de las cónyuges fallecidas, unas y otras, repre
sentadas por los herederos y los cónyuges su-
perstites respectivos. · 

"Tercero. Que, en consecuencia, se declare 
no haber salido del patrimonio económico de 
las dichas sociedades conyugales y sucesiones, 
el inmueble rematado y que éste pertenece a 
dichas comunidades, o a los adjudicatarios de 
cuota intelectual, respectivos, segun las Hijue
las que se acompañan. 

. .. 
"Cuarto. Que el rematador, señor Osear V é

lez, en virtud de la acción reivindicatoria que 
se acumula a la presente acción de nulidad el 
remate, está eq la obligación de restituir y en
tregar, materialmente, una vez ejecutoria da· la 
sentencia, el inmueble rematado, a las socie
dades conyugales y sucesiones dichas, o a los 
suscritos y represerrtados adjudicatarios de par
tes intelectuales del mismo inmueble, con de
volución de frutos, desde la notificación de la 
demanda, hasta la devolución materié:ll efectiva. 
Y no solo con los frutos percibidos, sino con 
los que hubieran podido percibir, con diligencia 
y cuidado, las sociedades conyugales y suce
siones mencionadas, o los adjudicatarios de 
cuotas intelectuales, en relación al mismo in
mueble. 

"Quinto. Que los demandados sean conde
nados en ce-stas en caso de oponerse al pro
greso de estas acciones. 

EN SUBSIDIO 

"Primero. Que es nulo el remate tantas ve
ces mencionado, su aprobación e inscripción. 

"Segudo. Que el rema,tador, señur Vélez, 
está en la obligación de restituir y entregar, 
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materialmente, la finca rematada a los suscri
tos representantes de las sociedades conyuga
les disueltas y de las sucesiones premenciona
das, o a los adjudicatarios de cuotas intelec
tuales, sobre el mismo inmueble, con los frutos 
correspondientes, de acuerdo con lo pedido en 
el punto "cuarto" principal, inmediatamente 
anterior. 

"Tercero. Q~e se condene en costas, ·si hu
biere oposición al progreso de la demanda". 

Los hechos del libe! orelatan que Jaime Mo
rales Cano y María Vásquez contrajeron ma· 
trimonio el 20 de agosto de 1.928 y 'que de 
ese matrimonio nacieron los demandantes que'. 
corresponden a los apellidos Morales y Vás
quez; que Nemesio Morales Cano y Emilia Ro
sa Osorio celebraron matrimonio el 21 de no
viembre de 1.920 y que sus hijos fueron los 
que coresponden a los apellidos Canoy Osorio; 
que Marta Lucila Morales Osorio, después de 
casarse con Miguel Garcés y de tener co.mo 
hija a Luz Estela, murió, siendo ésta menor 
al tiempo de presentar la demanda; de ahi que 
la represente su padre Miguel Oarcés; que Ma
ría Vásquez de Monles falleció el 16 de ma
yo de 1.946. y Emilia Rosa Osorio de Morales 

· el 24 de agosto de 1942. 

Igualmente relacionan los hechos que Jaime 
y Nemesio Morales Cano, troncos de las dos 
familias, adquirieron en con'lunidad, 111ejoras 
plantadas en baldíos de la Nación, según escritu
ras públicas 415 de 3 de noviembre de 1.935 
y 3 de 6 de enero de 1.93í, pasadas. en las 
'Notarias de Cisneros y Puerto Berrío, respecti
vamente. Esta at.lquisición se realizó, y lo des
tacan· l0s hechos, durante la vigencia de las 
dos sociedades conyegales referidas.. · 

Por escritura número 259 d~ 13 de mayo 
de 1.946, Jaime y Nemesio Morales Cano, se 
constituyeron deudores solidarios de Agustín 
Toro, por la suma de siete mil pesos, al uno 
por ciento de interés mensual, con termine de 
dos años. Se garantizó la obligación con hipo
teca del inmueble ·precitado. La escritura se 
registró en la Oficina competente y en el libro 
correspondiente, el 16 de julio de 1.946. Como 
los deudores incumplieron la obligación, se les 
siguió juicio hipotecario en el que se subasta
ron las mejoras que fueron rematadas por Os
ear Vélez, y, aprobado el remate el 14 de ma
yo de 1.958. 

·'Cuando se registró la hipoteca, constituí
da por los seilores Jaime y Nemesio Morales 
Cano, o sea el !6 de julio de 1.946, fecha en 
que, por la inscripción se había verificado la 
tradición del derecho real' hipotecario, también 
había fallecido la cónyuge del otro de los co
muneros de la finca rematada y codeudor so
lidarip, seilor Nemesio Morales Cano, puesto 
que aquélla murió el 24 de agosto de l.Y42". 
(hecho decimoquinto). 

Sostiene el libelo que los se'i'íores Morales 
Cano trataron de hipotecar, ·sin lograrlo legal
mente; un inmueble que pertenecía, en comu
nidad, a dos sociedades conyugales disueltas e 
ilíquidas y a las sucesiones- para entonces abier
tas- de sus consortes. Por 1~ que, consecuen
cialmente, no pnede nacer el derecho de hipo
teca y, menos, la acción in re que a este le 
es propia; que habiendo demandado Agustín 
Toro a los cónyuges superstites, exclusivamen
te, y en su mera condición personal, el 23 de 
enero. de 1.956, cuando habían fallecido sus 
respectivas esposas, demandó mal la efectivi
dad de) crédito, po·r cuanto abiertas como es
taban ·en la fecha, las sucesiones de aquéllas, 
debió dirigir la acción personal, que era la úni
ca posible, contra las dos sucesiones y socie
dades conyugales, representadas, unas y otras, 
por 1 os herederos respectivos y por los con
sortes sobrevivientes; y que, como "a ningu
na de las personas a quienes pueden perjudi· 
car la acción que se está incoando- ya moral 
ora legalmente- le fueron desconocidas las irre
gularidades de fondo y de forma y, por con
siguiente, no podrían alegar error involuntario, 
al consumar el atropello judicial que conllevó 
el tal juicio hipotecario, contra los intereses de 
los causahabientes de las cónyuges fallecidas, 

· po_r e·J aspecto de las sociedades y sucesio
nes no llamadas. al juicio". 

Cumplida la tramitación de la primera ins
tancia el Juez tercero del Circuito de Medellín, 
en sentencia de 5 de agosto de 1.960, de que 
ambas partes apelaron, aceptó las pretensiones 
expu,estas en la demanda y falló de ·conformi
dad. Al estudiar el contenido del libelo para. 
det~rminar su sentido y alcance, se interpre
taron las peticiones, así: 

''Lc¡s nulidades de carácter adjetivo ocurren 
en los casos y por las causas · taxativamenie 
determinadas en el art. 448 de 1 C. Judicial. 
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"El acto civil que implica el remate como 
contrato de venta en que el Juez representa 
al vendedor, es bien distinto de las formali
dades procedimentales y al mismo acto del 
remate. 

."El primero se rige por los principios le
gales que regulan o dominan los actos y de
claraciones de voluntad; y el segundo por las 
disposiciones del C. Judicial. 

"Una y otra las alega la presente acción: 
qu~ la cosa hipotecada como cuerpo cierto no 
pertenecía, no fue adjudicado a los hipotecan
tes, contraviniendo Jo dispuesto en los arts. 
2493 y 2043 del C. Civil, transcrito. Precisa 
como se vió, que quien va a hipotecar un in
mueble, sea dueño de él; y en consecuencia 
pueda enajenar, que ello quiere decir lo primero. 

"Contravenir Jo anterior, acarrea nulidad 
absoluta de la llamada de carácter sustantivo". 

2o. Después de estudiar las diferencias entre 
las nulidades procedimentales y las sustancia~ 
les, el Tribunal, en. la parte fundamental de 
su proveído, dijo: 

'''visto lo que se acaba de exponer, se com
prende que la presente acción va encaminada 
a obtener la declaratoria de nulidad en su a:s~ 
pecto sustantivo, pues se ataca la validez de 
un contrato y una diligencia de remate cum
plida dentro de un procedimiento ya culminado. 

"Cobra entonces, en vista de Jo anotado, 
relievante importancia la consideración de las 
partes dentro de las cuales debe ventilarse el 
juicio, pues siguiendo un principio general de 
derecho, por regla general, los fallos judicia
les no afectan sino a quienes han intervenido 
en el proceso. 

"Según la demanda, se trajo al litigio, por 
su aspecto pasivo, al señor Agustín Toro y a 
Osear Vélez, el primero, quien figuró como 
actor en el .iuicio hipotecario en donde se 
produjo la diligencia de remate que se pre
tende invalidar y que a su vez figuró como 
acreedor dentro del contrato de mutuo con 
garantía hipotecaria que celebrara con Jos se
fiares Jaime y Nemesio Morales; y el segundo, 
Osear VeJez, persona que remató ~1 bien que 
garantizaba el contrato de hipoteca a que a
lude la parte anteriór. 

"Se colige entonces, que pretendiéndose a
nular el contrato de mutuo e hipoteca de que 
se ha hablado, debió demandarse a quienes 
intervinieron en tal contrato u contratos, y no 
exclusivamente a una de las partes, el acree
dor hipotecario y a un tercero, como aconte
ció en el presente caso". 

Luego de citar jurisprudencia de la Corte al 
respecto, concluye: 

"Lé' falta de citación dentro de un proceso 
de las partes que en el mismo han debido 
intervenir, acarrea un vicio de taita de legiti
mación en el proceso, que obliga al tallador 
a ·abstenerse de considerar Jos extremos del 
pleito, por ausencia de este presupuesto pro
c.esal". 

Las anteriores consideraciones condujeron al 
· Tribunal a revocar la sentencia apelada y a 
declarar su propia inhibición para fallar de 
mérito el juicio, por falta del presupuesto de 
legitimación procesal. 

LAS IMPUGNACIONES 

3o. Primera demanda. Por razón de método 
y por la naturaleza del cargo se estudia ery 
primer Jugar la demanda de impugnación pre
sentada por la parte demandada. Ataca la sen
tencia del Tribunal con fundamento en los nu
merales primero y segundo del artículo 448 
del C. judicial. Sus términos son los siguien
tes: 

"No demostró, la parte demandante, le in
cumbía, tener la representación legal de los 
hijos legítiq¡os, que dijeron representar, para 
peticionar la prestación de 13 jurisdicción, ha
biéndoles sido objetada por la demandada. Por 
otra parte, de la simple lectura de la deman
da, el juzgador pedáneo, estab:.1 obligado a 
deducir que los figurantes, como padres legíti
mos, uno de ellos, cuando menos, alegaba su 
propia falta, como fuente de las obligaciones 
peticionadas, razóñ por' la cual, estaba desti
nado a figurar en la parte' pasiva, como de
mandado por sus hijos menores. Circunstancia 
suspensiva, per se, de la representación de 
los legitimarios demandantes. Con la resultan
cia: aquellos menores, tenían que ser dotados, ju
dicialmente, en forma práctica de curador dati
vo, nombrado por el Juzgador, a petición de parte, 
intervención del Agente de! Ministerio Público, 
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y autorizados ,para litigar contra sus· padres, 
y facultado, el curador dativo, para demandar. 

"Mientras faltara el cumplimiénto de los 
preceptos contenidos en los arts. 305 del C.C. 
y 242 del C.J., el juzgaáor pedáneo, y el de 
segundo grado, tenían suspendidas jurisdicción 

· y competencia, para aprehender conocimiento 
del juicio, tramitarlo y decidirlo. Obrar en 
contrario, a lo previsto, implicaba usurpación 
de jurisdicción. Y, desde otro punto de enfo
que, el juicio, v_enia l1erido de nulidad inalla
nable, a partir del auto admisorio de la de.: 
manda inclusive, con arreglo a la causal 1 a_) 
del art. 448 del C. J., que invoco en casación, 
en la presente, con arreglo al motivo 6o. del 
art. 520 de la misma obra". · 

Y después de lo anterior y para alegar la 
ilegitimid-ad de personería, "doble ilegitimidad 
de la personería de las partes", este otro pá
rrafo: 

"Para el caso preexistía un litisconsorcio pa
sivo necesario, obligatoriamente, convocable 
al juicio por la activa. No. lo fue, lo cual con··_ 
figura otro motivo de nulidad, previsto en la 
causal 2a.) del art. 448 del C.]., en relación 
con los arts. 448 y 520 del mismo cuerpo de 
leyes, motivo 6o., que vengo a invocar co
mo fundamento de la infirmación de la sen
tencia impugnada, para que, en su reemplazo, 
la H. Sal3, declare la nulidad de todo el jui
cio, i~cluyen::lo el auto admisorio del libelo, 
por 'tncompetencia de jurisdicción" y doble 
ilegitimidad de la personerla de las dos par
tes, y condena al pago de las costas, por los 
responsables, exclusión hecha del H. Tribunal 
Superior, de Medellin, Sala Civil, y orden de 
reenvío a sus orígenes ..... ". 

En el escrito de· oposición a esta demanda 
hace especial referencia a su ineficacia para, 
obtener el rompimiento de la sentencia de ins
tancia. 

4o. SE CONSIDERA: 

a). El demandado Osear Vé!ez, en la opor· 
tunidad procesal propuso la excepción dilato
ria de declinatoria de jurisdicción y, ahora en el 
recurso hace el cargo por incompetencia de ju
risdicción. L::~ incompetencia del juez para co
nocer de un negocio da lugar a excepción di
latoria y, a nulidad que puede decretarse de ofi-

cio o a petición de parte. (C. J. 331, 448, 449, 
455 y 456). 

La competencia del juez es generalmente pro· 
rrogable. Esta puede ocurrir por disposición 
de la ley o" por voluntad de las partes. Cuando 
la ley lo autoriza, el juez puede conocer d.e un 
negocio que- no le estaría atribuído, como su
cede en los supuestos de los articulas 209 y 
427 del_ código de procedimiento civil. La pró
rroga por voluntad de los litigantes puede ser 
exprtsa, como aparece en los é:lrticulos 438, in
ciso 2o. y 455, o, por voluntad presunta, en el 
caso del numera 1 1 o. del artículo 449 del có· _ 
digo citado, o bien, .por parte del demandante, 
por el hecho de ejercitar la acción y, por par
te del demandado, por el de no oponer la ex
cepción oportunamente. 

La comp~tencia q11e se determina por razon 
de l:t naturaleza dei asunto, por su cuantía o 
por la calidad de las partes, salvo excepción 
expresa, es improrr')gable. 

La competencia por razón de lugar, solo por 
excepción, es improrrogable (C. J. 152 nume
rales So., 9o., 1 b y 1 1 ), 'Jo que significa que pue
de sanearse tanto por aquiescencia de la -par
te, como por medio de resolución judicial que 
li:~ya declarado la competencia del juez para 
conocer del negocio. Fallado en el presente 
juicio el incidente exceptivo en providencia de 
5 de febrero de 1.959, en forma adversa al ex
cepcionante, no puede volver a proponerse, tan
to por la prohibición contenida en el numeral 
segundo del artículo 449 del C. J., como, por
que, de aceptarla en el recurso extraordinario, 
equivaldría a dar paso en casación a un inciden
te ya resuelto en instancia con carácter preclu
sivo. 

b). La carencia de legitimación procesal, otro 
aspecto del reparo, también puede dar lugar a 
excepción dilatoria o a nulidad en el juicio. (C. 
J. 330, 332, 448, 450, 455 y 457). Pero, este mo
tivo, no lo ruede alegar sino ·ef que no estuvo 
legítimamente representado en él. Y el recurren. 
te que ahora lo invoca no está dentro de ese 
supuesto. "El derecho de accionar o de excepcio
nar con base en la nulidad del juicio, ha dicho 
la Corte, no corresponde a cualquiera de los 
actores, sino privativamente a la parte ilegal
mente notificada o emplazada o indebidamente 
representada. Es el interesado mismo quien pue· 
de alegar esos motivos de nulidad y no su con-
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!raparte. Si tal personería se exige para pro
mover el juicio por la vía ordinaria y para opo
ner la excepción, cuando se trata de ejecutar 
la sentencia, la misma personería debe exigir
se para alegar en casación la nulidad del juicio 
con apoyo en los referidos hechos, pues no se 
ve la razón para que tan sabias normas dejen 
de aplicarse en el recursc de casación". (LXIX.-
39). 

Lo anterior demuestra que el cargo es vano. 

5o. Segunda Demanda. Es esta la de la par
te demandante'. Formula dos cargos. El pri
mero con base en la causal primera del artícu
lo 520 y el segundo por incongruencia. 

Al parecer, el fundamentu para censurar la 
sentencia por incongruencia está en que, por 
haber dictado el Tribunal fallo inhibitorio, no 
resolvió favorablemente las peticiones de la 
parte demandante. "La violación de las nor
mas que he citado ·afirma el recurrente-, (se 
refiere a las disposiciones en que fundamenta 
el primer cargo) se produjo porque si el falla· 
dor no hubiera cometido la falta de consonan
cia, habría resuelto sobre el fondo del negocio 
y habría accedido a lo pedido en la demanda, 
ya que los hechos están demostrados y las nor
mas consagran el derecho invocado". 

6o. SE CONSIDERA: 

Además de no ser el ·anterior argumento 
adecuado para sostener un cargo por incon
gruencia, acontece que la sentencia que se a
cusa de inconsonante es inhibitoria y, la Cor
te con reiteración frecuente, por ser una cen
sura a menudo invocada, !la dicho que las sen
tencias de esa índole no pueden incurrir en 
incongruencia, por la sencilla y clara razón de 
que no resuelven el fondo del litigio. 

7o. Segundo Cargo. (Primero de la deman~ 
da). Está expuesto así: 

"Invoco la causal de casación contenida en 
el numeral primero del artículo 520 del C. J., 

·pues el fallo acusado aplicó indebidamen.te los 
articulas 448, 455 y 456 del C. J., y 17 46 del 
C. C., y como consecuencia de ello dejó de a· 
plicar los artículos 664, 665, 670, 740, 742, 
749, 752, 756, 789, 946, 947, 948, 950, 
952, 961, 962, 963, 964, 1781 numeral 5o., 
2652 ordinal 3o., 2435, 2439, 2443 y 2456 del 
c. c. 

"La aplicación indebida de lé:.s normas cita
das se produjo a través del error evidente de 
hecho consistente en que el sentenciador creyó 
que los demandantes pedían la anulación del 
contrato de mutuo y la nulidad del juicio hi
potecario, cuando es absolutamente evidente 
que la parte demandante solo pidió la nulidad 
del registro de la hipoteca y la del remate, su 
aprobación y los registros correspondientes, y 
las consecuencias derivadas de esas declara
ciones. 

"La prueba indebidamente apreciada fue la 
propia demanda conque se inició el juicio, pues 
allí se ve claramente que, lo pedido no es la nu
lidad del contrato de mutuo ni la del juicio 
hipotecario, sino la del registro de la hipoteca 
y la del remate, su aprobación y sus inscrip
ciones. 

"El evidente error en la apreciación de .lo 
que realmente fue pedido condujo a la viola
ción de la ley, porque el sentenciador aplicó las 
normas de los artículos 448, 455 y 457 del C. J. 
cnando no era el caso de hacerlo, pues no de
mandándose la nulidad de contrato, no debían 
citarse todos los contratantes, y no pidiéndose 
la nulidad del juicio, no era necesario citar a 
todas las parles. Como se trataba de un juicio 
ceivindicatori(), se citó al poseedor señor Os
ear VeJez, y como el poseedor alegaba l1aber 
adquirido en remate en .iuicio hipotecario, se 
citó también al ejecutante. Luego no faltó ci
tación a personas que debieran comparecer al 
juicio". 

So. SE CONSIDERA: 

Se aclara de una vez que, el fallo ·del Tri· 
bunal no aplicó los artículos 448, 455 y 456, 
a que se refiere la primera parte del repáru 
anterior. De haberlo hecho, habría principiado 
por poner la nulidad en conocimiento de las 
partes, para los efectos respectivos, como lo 
dispone el artículo 455 del C.J. y las parles 
habrían podido obrar en la forma prevista en 
la mi.sma norma, con la consecuencia de que 
si existe la nulidad y no se allana, o si es ina
llanable, la providencia que la declara, es sim
plemente interlocutoria; su objeto es purificar 
el procedimiento a fin de que la sentencia se 
pronuncie en un proceso válido; o, declarar la 
nulidad, para no dic1arla en uno legalmente i
nepto. Y tal resolución no puede ser materia del 
recurso de casación. 
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Lo que el Tribunal declaró, fue la carencia 
de condiciones de estructura del proceso pa
ra recibir sentencia de mérito por falta de pre
supuestos adecuados, y esto sí es motivo de 
sentencia, así sea simplemente forma l. 

En la interpretación de la demanda puede 
incurrirse en errores evidentes, por contraevi
dencia respecto a sus peticiones o hechos, o 
por equivocación en relación con la naturale
za juridica de la .pretensión propuesta. En el 
primer caso la violación es indirecta; proviene 
de error craso, puesto que se hace decir a la 
demanda algo que no dice o se deja de ver 
algo que palmariamente dice. En el segundo 
la violación es directa, porque proviene de la 
equivocación en la calificación jurídica de la 
pretensión intentada, en la apreciación de las 
normas que deben resolver el litigio. Puede 
darse violación indirecta en la apreciación de la 
demanda también, cuando contiene una confe
sión que el juzgador no valora. 

En ninguna de estas hipótesis está la sen
tencia, porque de la lectura del libelo, de su 
contenido, de los argumentos de derecho allí 
expuestos, de la cita de disposiciones de carác
ter sustantivo, dedujo y calificó el Tribunal la 
acción intentada. 

En efecto: en el libelo se lee, en el capítulo 
titulado "Fundamentos de Derecho": 

Así que, cuando se registró el contrato· de 
mut'uo, contentivo de la caución hipotecaria, 
el inmueble sobre que se trató de hacer re-· 
caer ésta pertenecía, en su calidad de comu
nidad, a dos comunidades a título universal, 
·cuales eran las tantas veces mencionadas so
ciedades conyugales disueltas y respectivas su
cesiones abintestato. Luego, si para hipotecar, 
se necesita ser dueño de la cosa hipotecada y, 
a la fecha de la inscripción de la hipoteca de 
que se viene hablando, los comuneros, señores 
Morales Cano, ya no eran dueños, sino que lo 
eran las dichas sucesiones y sociedades con· 
yugales, mal pudo nacer, a la vida jurídicJ, el 
derecho real de hipoteca, en favor de don A
gustín Toro y, en consecuencia, el mutuante 
se quedó sin -caución que le asegurara el pago 
del mutuo, por parte de los mutuarios, seño
res Mo¡ales Cano. Viene, pues, lo que se esta 
estampando, en apoyo de lo que se dijo en el 

aparte anterior, sobre nulidad de la garantia 
l1ipotecaria". 

Estos conceptos los confirma el propio re
currente, cuando dice: 

"La parte que represento, demandó la nllli
dad de la inscripción d·e la hipoteca, porque 
siendo dueña del bien era la única que podía 
hipote~arlo, y demandó la nulidad del remate, 
de su aprobación y de las inscripciones, no en 

-cuanto ello constituya un contrato entre el eje-
cutado representado por el juez y el ejecutante, 
como se ha tratado de insinuar, sino porque 
esos tendían a pasar la propiedad al señor Vé
lez, pero se estaba operando sobre bienes a
jenos". 

O sea que, en vez de demostrar el error de 
hecho evidente, el recurso confirma .ef criterio 
del Tribunal, en cuanto ve en la demanda el 
ejercicio de pretensión tendiente a destruir el 
remate como acto civil, porque la pade que 
representa ''siendo dueña del bien era la úni
ca que podia hipotecarlo". 

Se agrega a lo anterior, que no hay ni en 
la demanda inicial del litigio, ni en la del re
curso ninguna alusión a la falta de formalida· 
des para hacer el remate. 

Lo dicho demuestra ser el cargo ineficaz. 

RESOLUCION 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Jus
ticia -Sala de Casación Civil-, ad1ilinistrando 
justicia en _nombre de la República de Colom
bia y por autoridad de la ley, NO CASA la 
sentencia del Tribunal de Medcllin, de doce 
( 12) de agosto de mil novecientos sesenta y 
uno (1.961), proferida en el juicio ordinario de 
Eladio Jaime Morales y otros frente a Agustín 
Toro y otro, sobre nulidad de un rema1e. 

Sin costas por haber recurrido ambas partes. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insertese en 
la Gaceta Judicial y vuelva el expediente a la 
oficina de origen. Entrelíneas: "lugar". Vale. 

Arturo C. Posada. - Gustavo Fajardo Pinzón.- En
rique López de la Pava. - Enrique Coral Velasco. 
José Hernández Arbeláez.- julián Uribe Cadavid. 
Ricardo Ramin!z L., Secretario. 



RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL 

Re:;p:)nsabilidod directa de las entidades públicas por "fallas del servicio". VioiCJciÓn de la ley. 
Condiciones para que lo valoración de indicios hecha por el juzgador admito censuro en casación. 
Presunción de culpo por actividades peligrosos. Concurrencia de culpas. 

1. La sola imputación de haber sido infrin
gida la ley de pruebas, sin la determinación 
de los preceptos de derecho sustancial a que 
ese desacierto valoratorio hubiera conducido 
al sentenciador de instancia, deja trunca la 
censura (arts. 520 ord. lo. y 531 C. J.), sin 
que la Corte pueda por ningún motivo proce
der oficiosamente a complementarla. 

2. El reconocer, sí o nó, a un hecho acre
ditado en el juicio, el valor de indicio nece
sario o el de presunción probatoria per se 
(arts. 663 y 664 C. J.), es función que se 
guarece en la autonomía del juzgador de ins
tancia, cuyo dictsmen al reupecto no admite 
censura en el recurso extraordinario, mien
tras no adolezca de error fáctico evidente o 
arbitrariedad manifiesta, lo cual debe ser de
mostrado por el impugnante. 

3. El artículo 2341 del C. Civil, que tra
ta de la responsabilidad directa de quien por 
fuera del campo contractual ha cometido un 
delito o culpa que ha inferido daño a otro, 
rige en los ca¿os de "fallas del servicio pú
blico", pues en razón del mismo precepto la 
entidad pública de quien el servicio depende 
es directamente responsable po'r los daños 
causados a terceros con motivo u ocasión de 
la prestación del servicio, sin que se requie
ra acreditar la accion o la omisión de un 
agente identificado, por ser suficiente al efec
to la falla funcional, orgánica o anónima, y 
bastándole a la víctima demostrar la falla cau
sante y el daño. La Administración sólo po
dría, entonces, descargarse demostrando por 
su_ parte la incidencia de un elemento extra
ño, a saber: caso fortuito, hecho de un terce
ro o culpa de la víctima (sentencia de casa-

cwn 30 de junio de 1.962, en el JUICIO de 
Reinaldo Tinjacá y otro contra el Munici
pio de Bogotá). 

4. El artículo 2356 del C. Civ., consagra
torio de una presunción de culpa, cuando el 
daño proviene de hecho que, por su natu
raleza o. las circunstancias en que ocurre, 
permite atribuído a malicia o negligencia 
de otra persona, es aplicable, entre otros ca
sos, al de manejo de cosas caracteriladas 
por su peligrosidad, cual es la conducción 
de automotores. Entonces a la víctima le 
bastará demostrar el hecho del ejercicio de 
la actividad peligrosa y el perjuicio sufrido; 
pero, el demandado podrá descargar su res
ponsabilidad, acreditando una circunstancia 
eximente de toda culpa de su parte, cual se
ría la imprudencia de la víctima como causa 
exclusiva del accidente. 

5. El ordenamiento del artículo 2356 del 
C. Civ., tiene como presupuesto absoluto la 
concurrencia de culpas. Donde no hay cul
pa alguna en un& de las partes no cabe la 
aplicación de esta norma. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE 
CASACION CIVIL. Bogotá, seis de marzo de 
mil. novecientos sesenta y cuatro. 

(Magistrado Ponente: Doctor Gustavo Fajar
do Pinzón). 

Se decide el recurso de casación propuesto 
por el actor contra la sentencia de segunda 
instancia proferida por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Bogotá, con· fecha 26 
de mayo de 1.961, en el juicio ordinario se-
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guido por Pedro Amaya Escobar frente al 
Distrito Espe.cial de Bogotá. 

- 1 -

EL LITIGIO 

El dia 29 de marzo de 1.953, hacia las cua
tro y media de la tarde, ·se produjo, en el 
cruce de la Avenida Jimenez de Quesada con 
la carrera 12 de esta ·ciudad, un choque entre · 
él automóvil marca Lincoln, tipo sedan, mode
lo 1.949, con placas nú!Jieros 5642 de Bogotá, 
de propiedad del demandante Pedro Amaya E., 
quien iba manejándolo, y el .bus de servicio 
público marca White, distinguido con el nú
mero 135 de orden, perteneciente a la empre
sa del Tranvía Municipal de esta ciudad, con
ducido a la sazón por el chofer Carlos Mario 
Mendoza Rincón, dependiente de la misma em
presa. Ambos v'ehículos en el momento de la 
colisión estaban en movimiento, y uno y otro 
sufrieron averías, siendo las del automóvil par
ticular de mucho ma-yor gravedad que las del 
bus municipal. 

Asi las cosas, Pedro Amaya Escobar deman
dó en juicio ordinario a 1 Distrito Especial de 
Bogota, para que se le declarase civilmente 
responsable del referido accidente de tránsito 
y, en consecuencia, se le condenase a pagar 
al demandante la indemnización, tanto de los 

·perjuicios materiales, como de los morales 
subjetivos y objetivos, sufridos por éste con 
tal motivo. 

Invocó en apoyo ae su pedimento los artí
culos 2341, 2342, 2347 y 2349 del Código 
Civil. 

. En su contestación al-libelo, el Personero 
del Distrito Especial aceptó unos hechos, dijo 
no constarle otros, negó uno en la forma co
mo fue propuesto, y en relación con el del. 
punto M) afirmó estar "demostrado que el de
mandante en el momento del accidente sí había 
ingerido licor"·. En suma, negó el derecho, cau
sa y razón en que se apoya la demanda y se 
opuso a que se hagan las declaraciones y con
denas solicitadas. , 

La primera instancia, en la que obran · ele
mentos probatorios de una y otra parte, reci
bió fallo del Juez lo. Civil del Circuito de Bo
gotá, por el cual se deniegan las peticiones de 
la demanda y, en consecuencia, se absuel-

ve al distrito demandado, y .sé condena en 
costas al actor. 

A virtud de la apelación de este, abrióse el 
segundo grado del juicio, que culminó con la 
sentencia del Tribunal Superior de este Distri
to, de fecha 26 de mayo de 1:961, en que se 
confirma la del inferior y se condena al liti
gante vencido en las costas de la instancia. 

Interpuesto por éste el recurso de casación, 
en cuyo trámite el libelo de acusación fue con
testado en oportunidad por el Procurador 2o. 
Delegarlo en lo Civil, se procede a resolverlo. 

-1 1 -

1.-A SENTENCIA RECURRIDA 

Luego de algunos prolegómenos acerca de 
los elementos estructurales de la acción de 
responsabilidad civil extracontractual, procede 
el sentenciador al estudio de las probanzas, 
·entre éstas las que tocan directamente con el 
choqtJe de vehi:::ulos de que se trata, tomadas 
del sumario que se adelantó en el Juzgado 4o. 
Penal Municipal de Bogotá, en la investigación 
del accidente. . 

Una· de ~us anotaciones ·es la de que en la 
copia .compulsada del dicho sumario "apar-ece 
el reconocimiento medico practicado a PEDRO 
AMA YA ESCOBAR el 29 de marzo de 1.953 a las 
cuatro y treinta p/m (4-30 p/m) en uno de 
los Juzgados Permanentes de la ciudad, in
mediatamente después del siniestro ocurrido. 
El resultado fue el siguiente: "HA INGERIDO 
LICOR" (Fis. 5 y vto. Cdo. No. 3o.)". 

Se refiere a las declaraciones en el mismo 
sumario rt'ndidas por Miguel Alvarado, Héctor 
Manuel Jiménez, Alfredo Muñoz y Antonio 
Roqles, como testigos presenciales de los su
cesos, y de los testimonios de los tres prime~ 
ros, quienes -dice-. viaj-aban como pasajeros 
del bus municipal accidentado, le resulta que 
"están de acuerdo al afirmar aue el mencio
nado bus baj'aba por la ''Aveñida Jiménez" a 
poca velocidad puesto que acababa de dejar 
pasajeros en un paradero situado a la diago
nal del· edificio de la Energía Eléctrica; que al 
llegar a la carrera 12a., un automóvil que cru
zaba en ese momento con el fin de ganar la 
referida carrera 12 hacia .el Norte, se encontró 

Gaceta- 17 
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con el bus provocando el tremendo choque 
de que se viene tratando. Los testigos están 
de acuerdo también en que el referido auto
móvil llevaba considerable velocidad al tratar 
de desembocar en la carrera 12, disputándole 
la vía al bus No.l35 ............... ". 

Del testigo Antonio Robles dice que "en 
declaración rendida el 27 de abril de 1.953 
afirma que el dia antes citado y a la hora en 
referencia, subía en un taxi por la "Avenida 
Jiménez" y explica: " .......... Cu:mdo yo iba llegan
do hacia el cruce de la Avenida Jiménez con 
la carrera doce, y un carro que tambit'~n subía, 
nos cogió quebrando hacia el norte y nos 
encerró. Ese carro iba a una velocid:~d de cin
cuenta kilómetros, mas bien más que menos, 
ese carro era Lincoln, color cereza y noso
tros al ver la. maniobra intespectiva (sic) del 
carro que cruzó hacia el· norte por la carrera 
doce, tuvimos que frenar (sic) para evitar la 
estrellada con ese, pues ese carro se nos me
tió por delante, y sin previo, ni seüal ningu
na, y en consecuencia de haber hecho (sic) 
esa maniobra el carro en referencia, choco con 
un bus municipal que bajaba por la Avenida 
Jiménez, ese bus municipal bajaba a una ve
locidad de unos treinta kilómetros .......... ". 

Se ocupa luego de algunas disposiciones 
de los decretos de la alcaldía de Bogqtá 
sobre Tránsito Urbano, números 14 de 1.941 
(enero 31) y 398 de 1.949 ( uctu bre 11 }, vi
sibles en los Anales del Concejo que se in
corporaron al procE'so, y del último de tales 
decretos, transcribe las siguientes disposiciones: 
"Artículo 2o.). Los vehículos que transiten por 
las vías arterias, tendrán prelación sobre las 
carreras y calles ..... 'Artículo 4o.). Todo vehí
culo que no tenga la prelación está en la obli
gación de p(}rar completamente, al llegar a un 
cruce, tomar las precauciones debidas, y arran
caren primera velocidad, cuando 1~ corespon
da". "Artículo 5o.). Para efectos del presente 
Decreto, se consideran como vías arterias las 
siguientes .... "A venida de Jiménez de Quesada'' 
..... Las vias por donde trcnsiten Tranvjas y Bu
ses Trolley se consideran como vías arterias. 
"Artículo 6o.). De acuerdo con la presente re
glamentación, en caso de choque en un cruce, 
se presume que la responsabilidad recae sobre 
el vehículo que no tenga la prelación ..... " (Sub
raya el Tribunal)". 

Luego procede el Tribunal a consignar su 

convicción sobre el casQ, en los siguientes 
términos: 

"Examinado el caso sub·lite frente a los he-
. chos que surgen de los elementos probatorios 

que se dejan relacionados, aparece establecido 
en forma categórica que es sobre el deman
dante Pedro Amaya Es¡;obar sobre quien re
cae el peso de la responsabilidad por el acci
dente en cuestión, puesto que todas las cir
cunstancias. antecedentes y concomitantes del 
suceso están indicando que dicho seüor se 
comportó en forma imprudente y hasta teme
raria al pretender cruzar la vía arteria para 
ganar la carrera 12, sin . haber tomado ningu
na medida o precaución, sin la mas leve pru
dencia, como se lo imponían en ese momento 
las circunstancias de encontrarse en una vía 
arteria por la cual descendia el bus municipal 
que gozaba de prelación en el uso de la vía. 
Todo hace aparecer a dicho señor Am'lya Es
cobar como qt•e no obró en esa oportunidad 
como lo habría hecho un, hombre pruden,te y 
diligente, lo cual quiere decir que incurrió en 
una manifiesta culpa que fue el origen deter
minante del choque sufrido po.r los dos vehí
culos. En cambio, no aparece el menor indi
cio acerca de que el conductor del bus mu
nicipal No. 135 hubiera incurrido de su parte 
en la misma imprevisión o falta de prudencia 
y diligencia, y todo hace presumir mas bien 
que fue la manera intempestiva y atropellada 
con que irrumpió el conductor del automóvil 
lo que colocó a Carlos Mario Mendoza R. en 
la imposibilidad de aplicar en forma inmedia-

. ta-los medios de control de la máquina para 
evitar el choque. -El acervo probatorio no deja 
el menor resquiCio para variar esta conclusión. 
A lo anterior debe agregarse que el actor se 
colocó en abierta infracción de las disposicio
nes de tránsito que lo hacían incurrir en res
ponsélbilidad, al tenor de las normas que se 
transcribieron, y que incurrió en culpa por el 
sólo hecho de violar una obligacion determi
nada por ley .o por reglamento que normaliza 
el ejercicio de la actividad del tránsito, pues 
ello significa que se omitieron las medidas de 
precaución que una u otro estimaron necesa
rio para evitar un daño. Es lo que los doctri
nantes denominan ''CULPA CONTRA LA LE
GALIDAD". 

Y a la argumentación del apoderado del ac
tor acerca de que la culpa del motorista. del 
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bus municipal, señor Carlos Mario Mendoza, sí 
se configura por cuanto que contra éste se pro
nunció por el Juez Penal Municipal auto de 
llamamiento a juicio por el delito de lesiones 
personales causadas en accidente de tránsito, 
sobreseyéndose en cambio definitivamente a 
favor de Pedro Amaya 'Escobar, y de que co
rroboran dicha culpa y reponsabilidad los ma
los antecedentes que registr.1 el nombrado cho
fer. por sus repetidas infracciones a los regla
mentos de tránsito y las sanciones a que se 
hizo .acreedor por ingerir bebidas alcohólicas, 
rearguye el sentenciador así: 

Que en el cáso sub judice la acción civil de 
responsabilidad extracontractual se promovió y 
adelantó independientemente de la acción pe
nal, sin que pueda caber violación de la cosa 
juzgada penal, maxime cuando no se profirió 
sentencia definitiva en el proceso criminal con
tra Mendoza Rincón; que "si bien el conduc
tor del bus municipal registra en realidad ma
los antecedentes en su hoja de servicios, no es 
menos cierto que el demandante también los 
tiene, con el agravante de que éste fue con
victo plenamente de haber ingerido licor y ha
llarse bajo su influencia en el momento de pro
vocar la colisión de los vehículos" y que el a- · 
gente conductor del bus municipal "bien ha po
dido obrar, a pesar de esos antecedentes, en el 
·caso concreto examinado, con la prudencia y 
diligencia de un hombre avisado". 

Finalmente expresa que "De todo Jo anterior 
se tiene, entonces, que si el actor no logró es
tablecer plenamente la actuación culposa del de
mandado, al tenor del artículo 2341 del C. C. 
antes citado, y que por el contrario aparece ro
túndamente demostrada la culpabilidad de di
cho actor, de conformidad con lo estatuido por 
la doctrina y la jurisprudencia, "el principio fun
damental en que se basa la culpabilidad de la 
víctima está expresado en esta forma: "VOLEN
TI NON FIT INJURIA", respecto de la cual ob
serva Lalou que si la víctima por su consen
timiento ha aceptado un riesgo no puede luego 
quejarse del perjuicio que le resulte· de esa 
aceptación". 

- 1 1 l -

EL RECURSO EXTRAORDINARIO 

Remitiéndose a la primera de las causales 
de casación, el impugnante formula los siguien
tes cargos: 

Primero. Está propuesto así: "Consideró el. 
Tribunal que como el actor no estableció la 
culpa deL demandado "al tenor del· articulo 
2341 del C. C." y en cambio quedó demostra
da la culpabilidad del demandante, éste en rea
lidad aceptó el riesgo y no puede, según Lalou, 
quejarse después del perjuicio que le resulte. 
"El Tribunal aplicó indebidamente el citado 
artículo porque en materia de colisión de vehí
culos la norma que procede, infringida direc
tamente por el Tribunal, es la del artículo 
2356 del C. C. Nuestra jurisprudencia creo la 
presunción de culpa para los casos cobijados 
por este último artículó, entre los cuales figu
ra la colisión de vehicul.os". 

Segundo. Literalmente dice: "Probada como 
está la culpa del demandante, a su respecto lo 
que ocurre es que el hecho presunto se convir
tió en hecho probado. En relación con el de
mandado, para que la culpa que probó en el 
demandante lo exonere de responsabilidad en 
virtud de la presunción de culpa que sobre él 
recae, ·se requeriría que.esa culpa fuera la cau
sa exclusiva del daño. 

"Cuando la causa del daño no es suficiente, 
como es el caso de autos, 13. parte demanda
da queda exonerada parcialmente de a·cuerdo 
con el artículo 2357 del C. C., que ·también in
fringió el Tribunal. De ahí que nuestra juris
prudencia exija que en el caso de la presun
ción de culpa no basta probar simplemente la 
exist~ncia de ésta en la contraparte, sino ade
más •que tal culpa constituya el caso fortuito 
o la causa extrafía, imprevisible e inevitable. 
,De suyo aparece que la velocidad del vehículo 
y la embriaguez de su conductor no fueron la 
causa exclusiva del accidente, ni que éste se 
debió únicamente a esa culpa del demandante 
y de hecho así Jo reconoce el Tribunal, según 
se ve en el c~pítufo 1 anterior. El problema de 
que se trata adquiere cierta confusión por la 
circunstancia de que el Distrito Especial no 
contrademandó. Hubo, pues, 1 infracción directa 
de los artículos 63 y 66 del Código Civil y lo. 
de la Ley 95 de 1.890, por el Tribunal". 

Por ultimo, como una especie de complé
mento y en parágrafo aparte, agrega: "Causa 
si no única por lo menos parcial de las vio
laciones anotadas, fue el error de derecho en 
que incurrió el Tribunal al no dar al séptimo 
de los "elementos probatorios" que en su sen
tencia enumera, -consistente en el auto de !la· 
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mamiento a JUICIO contra el chofer del bus del 
19 de febrero de 1.954 y sobreseimiento defi
nitivo en favor del demandante. proferido por 
el Juzgado 4o. Penal Distrital, junto con su 
confirmación por el Juzgado 4o. Penal del Cir
cuito de Bogotá mediante auto de 3 de agosto 
de 1.954, er mérito de presunción que le atri
buye el artículo 664 del C. J. o, en su defec
to, el de indicio del artículo 663 anterior, am
bos violados por el Tribunal. 

"Muy jurídicamente sostiene el Tribunal que 
lo resuelto en lo penal no lo vincula. Cosa 
muy distinta es considerar, lo que no hizo, 
que el sobreseí miento definitivo a favor del 
demandante hace plena prueba acerca de que 
el choque de los vehículos no se debió exclu
sivamente a la embriaguez del demandante y 
velocidad de su automóvil". 

-·IV-

CONSIDERACIONES DE LA CORTE 

l. Lo primero que se observa es . que la 
acusación no contiene reparo alguno por error 
de hecho en la apreciación que el sentencia
dor hiciera de las pruebas del juicio. 

2. Luego, que es frustránec el intento de 
ataque complementario por violación de los 
artículos 664 y 663 del Código judicial, con 
el argumento de no haber el Tribunal dado 
el mérito, ya de presunción plenamente pro
batoria, ya de indicio necesario, al auto del 
juzgado 4o. Penal Distrita1 por el cu3.1 se lla
mó a juicio a Carlos Mario Mendoza y se so
breseyó definitivamente en favor de Pedro 
Amaya Escobar, en relación con el accidente 
de tránsito sobre que se discute. Las razones 
de la frustración de la censura en este punto, 
son las siguientes: 

a). Ante todo, la falta de estructuraéión del 
cargo, porque si éste se entendió hacer de 
modo autónomo, entonces carecería del con-

. tenido pleno que lo hiciera apto para ser es
tudiado en casación, ya que la sola imputa
ción de haber sido infringida la ley de prue
bas, sin la determinación de los preceptos de 
derecho sustancial a que ese desacierto valo
rativo hubiera conducido al sentenciador de 
instancia, deja trunca la censura (arts. 520. 
ore'. 1 o. y 531 C. J.), Sin que la Corte pueda 
por ningún motivo proceder oficiosamente a 
complementarla. 

------------------------------=-=---
b). Pero, si lo que el recurrente quiso fue 

invocar la violación de los dichos artículos 
664 y 663 en la estimación de la prueba, co
mo medio del infringimiento de los textos de 

. la ley sustantiva relacionados en los puntos 
primeros y segunde) de la acusación, lo cual 
envolvería una deformación de los cargos he
chos en tales puntos, los que aparecen clara
mente propuestos por violación directa de la 
ley sustantiva, esto es, independientemente de 
todo yerro de apreciación o valoración proba
toria, ello que sería contrario a la técnica 
imperada por la ley, autorizaría a dejar de 
lado ese complemento de la impugnación, 

3. No obstante, si por vía de amplitud· se 
entrase a considerar este aspecto de la cen
sura, el resultado no sería otro que el de su 
improsperidad. Porque, el reconocer, sí o no, 
a un hecho acreditado en el juicio, el valor 
de indicio necesario o el de presunción pro
batoria per se (arts. 663 y 664), es función 
que se guarece en la autonomía del juzgador 
de instancia, cuyo dichmen al respecto no 
admite censura en el recurso extraordinario, 
mientras no adolezca de error fáctico eviden
te o arbitrariedad manifiesta, lo cual debe ser 
demostrado por el impugnante. 

4. En el punto de que aquí se trata, la sir
cunstancia de que, en la investigación de ca
rácter penal ·a que dió lugar el aludido acci
dente de tránsito, por haber resultado lesiona
dos algunos transeúntes, se hubiera dictado 
acto de llamamiento a juicio para el chofer 
del bus municipal y de sobreseimiento definiti
vo para el conductor del automóvil particular, 
no imponia, en el fuero civil, como deducción 
necesaria, la culpabilidad del primero y la ino
cencia del segundo. En efecto: la copia al pre
sente juicio traída del referido auto del Juz
gado 4°. Penal Distrital, en. que se llamó a jui
cio a Mendoza y se sobreseyó en favor de 
Amaya, y de la providencia que lo confirmó, 
proferida por el 4°. Penal del Circuito, no in
cluye exposición ni análisis, si algunos se hi
cieron, de las pruebas en que se hubieran ba
sado el llamamiento a juicio de ·uno de los 
conductores y el sobreseimiento definitivo del 
otro. Y como, por otra parte, un acto de lla
mamiento a juicio, de por sí no es prueba 
definitiva de la responsabilidad penal, la cual 
podría quedar descartada en el plemtrio y éste 
traducirse en absolución definitiva; y como un 
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auto de sobreseimiento puede obedecer de
fecto de pruebas, quiere decir que el referido 
auto del Juez 4°. Penal Distrital, confirmado 
por el superior respectivo, no vincula al sen
tenciador del presente juicio civil a tener que 
aceptarlo como indicio necesario o presunción 
1
plena de la inocencia de Amaya y de la cul
pabilidad de Mendoza, cuya muerte ocurrida 
más tarde dió lugar a que se ordenase la ce
sación de todo procedimiento, sin que, por lo 
tanto, se hubiera llegado al establecer definiti
vamente contra el mismo Mendoza responsa
bilidad alguna en lo penal. 

Por lo tanto, el sentenciador en lo civil, al de
sestimar los referidos llamamiento a juicio de 
Mendoza y sobreseimiento de Amaya, y aco
gerse al conjunto de pruebJs en que fundó la 
absolución de la entidad pública demandada, 
no incurrió en quebranto de los referidos a r
tículos 663 y 664 del C. J., lo que por est~ 
concepto hace inane el cargo. 

5. Viniendo ahora la censura contenida en 
los puntos ,primero y segundo del libelo de 
casación, se impone considerar lo siguiente. 

Que la decisión tiene como premisa funda
mental el convencimiento a que llegó el sen
tenciador, de que fue el propio demandante Pe
dro Amaya Escobar, quien, por no haber o
brado como lo hubiera hecho un hombre pru
dente y diligente, "incurrió en una manifiesta 
culpa que fue el origen determinante del choque 
sufrido por los dos vehículos. En cambio, no a
parece el menor indicio acerca de que el con
ductor del bus municipal No. 135 hubiera in
currido de su parte en la misma imprevisión 
o falta de prudencia y diligencia, y' todo hace 
presumir mas bien que fue la manera intem
pestiva y atropellada con que irrumpió el con
ductor del automóvil lo que colocó a Carlos 
Mario Mendoza R. en la imposibilidad de apli
car en torma inmediata los medios de control 
de la máquina para evitar el choque. El acervo 
probatorio no deja el menor resquicio para va
riar esta conclusión" (se subraya). · 

Abrazada ella por el Tribunal, dentro d~ la 
potestad de juzgamiento de_ que está investido, 
escapa a sufrir rectificación alguna en el re
curso ex'traordinario, porque no pugna con la 
evidencia del proceso, desde luego que la a
preciación por el sentenciador, de los medios 
probatorios aducidos al juicio, no ha sido im-

pugnada por error de hecho, ni tampoco con
tradice el mérito legal de los mismos medios, 
ya que el único repqro que por este concepto 
pretendió hacérsele resultó inepto. 

De todo lo cual resulta que el sentenciador 
no violó por indebida aplicación ei artículo 
2341 del C. Civ.; ni por falta de aplicación los 
artículos 2356 y 2357 de la misma obra: 

6. No el artículo 2341, que trata de la res
ponsabilidad directa de quien por fuera del 
campo contractual ha cometido un delito o cul
pa que ha inferido daño a otro. Ciertamente 
este artículo rige, en Ios casos de "fallas del 
servicio público", pues en razon del mismo 
precepto la entidad pública de quien el servi
cio depende es directamente responsable por 
los daños causados a . terceros con motiv.o u 
ocasión de la prestación del servicio, sin que 
se requiera acreditar la acción o la omisión de 
un agente identificado, por ser suficiente al e· 
fecto la falla funcional, orgánica -o anónima, y 
bastandole a la víctima demostrar la falla cau
sante y el daño. La administración sólo podría, 
entonces, descargarse demostrando por su par
te la incidencia de un elemento extraño, a sa
ber: caso fortuito, hecho de un tercero o culpa 
de la víctima (sentencia de casación, 30 tle ju
nio de 1.962, eo el juicio de Reinaldo Tinjacá 
y_ 0lro contra el municipio de Bogotá, aun no 
publicada). · 

Si en el caso de autos, toda la culpa se po
larizó en cabeza del conductor del automóvil 
particular y ninguna se halló en el chofer del 
vehículo oficial, el resultado es el de que no 
hubo "falla del servicio", a que pudiera aco
gerse el actor, sino que por el contrario fue 
éste el directo y único causante de sus propios 
perjuicios. · 

7. Tampoco se infringió por falta de aplica
ción el artículo 2356. Este texto, consagratorio 
de 11na presunción de culpa, cuando el daño 
proviene de hecho que, por su naturaleza o 
las circunstancias en que ocurre, permite atri
buirlo a malicia o negligencia de otra persona, 
es aplicable, entre otros casos, al de manejo 
de cosas caracterizadas por su peligrosidad, 
cual es la conducción· de automotores. Enton
ces a la víctima le bastara demostrar el hecho 
del ejercicio de la actividad peligrosa y el per~ 
·juicio sufrido; pero, el demandado podrá des
cargar su responsabilidad, acreditando una cir-
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cunstancia eximente de toda culpa de su parte, 
cu<J.l seria la imprudencia de la víctima como 
causa exclusiva del accidente. Así, en la es
pecie sub judice, obra precisamente en contra 
del actor la no'rma del artículo 2356. 

8. Y siendo todo lo anterior como lo es, 
mal pudo quebrantarse por falta de aplicacion 
el artículo 2357, según el cual "La apreciación 
del daño está sujeta a la reducción, si el que 
lo ha sufrido se expuso a él imprudentemente". 
Porque este ordenamiento tiene como presu
puesto absoluto la concurrencia de culpas. Pero, 
en el caso de que se trata, el sentenciador 
descartó toda falta de parte del conductor del 
bus municipal, encontrando que la culpabilidacl 
en el choque gravitaba integramente sobre el 
actor Amaya Escobar. 

9. Finalmente, no se ve cómo hayan podido 
ser vulnerados ni en que sentido los artículos 
63 y 66 del C. Civ. y 1 o. de la ley 95 de 1.890, 
que definen en su orden los conceptos de cu!-

--~------------------------------

pa, de presunción y de fuerza mayor o caso 
fortuito. 

RESOLUCION 

A mérito de 16 expuesto, la Corte Suprema 
de Justicia, en Sala 'de Casación Civil, admi
nistrando justicia en nombre de la República 
de Colombia y por autoridad de la ley NO 
CASA la sentencia de fecha veintiseis (26) de ma-· 
yo de mil novécientos sesenta y uno (1.961), pro
ferida en el presente litigio por el Tribunal 
Superior del Distrito judicial de Bogota. 

No se causaron costas en el recurso extra
ordinario. 

Publiquese, cópiese, notifiquese, insértese en 
la Gaceta judicial y vuelva el proceso al 
Tribunal de origen. 

Arturo C. Posada. Gustavo Fajardo Pinzon. En· 
rique López de la Pava. Enrique Coral Velasco. 
José Hernández Arbeláez. Julián Uribe Cadavid. 
Ricardo · Ramírez L., Secretario 



CULPA AQUILIANA. PER.JUICIOS POR DAÑO A UN AUTOMOVIL PARTICULAR 

No incide en lucro cesante; y el daño emergente se determina por el balance de varios facto· 
res que permitan calcular el menoscabo patrimonial efectivo, en el juicio o en el incidente del 
artículo 553 del C. Judicial. 

Está obligado civilmente a la reparación 
quien por culpa suya ha inferido agrav1o a 
otra persona. Se procura colocar a la vícti
ma en el mismo estado que tendría si el 
daño no hubiese ocurrido jamás. Así, la in
demnización del perjuicio 'exige plenitud, por 
daño emergente y lucro cesante. Pero no pue-· 
de convertirse· en fuente de enriquecimiento 
para quien sólo debe ser resarcido. · 

-Si, en principio, la indemnizacion com
prende así el daño emergente como el lucro 
cesante (1613 C. C.), el sentenciador no deja 
de estar en lo cierto cuando entiende que el 
daño causado a un automóvil partictJlar no en
VU!flve el segundo elemento -lucro cesante- en 
razón .obvia de que el vehículo no tiene por 
destino el servicio público, para derivar fru
tos: dejaría de pertenecer al servicio privado. 

·Sin embargo, cuando se trata de ·resarcir 
el perjuicio, asi sea por daño emergente na
da más, la indemnización no puede limitar
se al monto en dinero de las reparaciones 
para volver el automóvil a su estado anterior 
al accidente. La disciplina jurídica exige 
computar todos los factores integrantes de la 
liquidación que en concreto determine la mer-. 
ma _p~t~imonial efectiva de quien recibió el 
pei')UICJO. 

Dentro de tales factores constitutivo·s del 
daño emergente, se encuentra, además de las 
reparaciones de taller, la necesidad de com
parar el costo que p·ara el dueño significa el 
mantenimiento y manejo de su propio auto
móvil, con lo que habría de pagar a una 
empresa publica por uaa locomoción equ1· 
parable. 

Porque. el serv1c10 que el dueño recibe de 
su automóvil particular, si es de importancia, 
dista mucho de ser gratuito: representa de
sembolsos continuos por combustible, ~ceites, 
lubricantes y grasas, repuestos, reparaciones, 
etc., sin descuidar la amortización del vehí
culo y. salarios_ del conductor, estimables en 
dinero aunque el dueño personalmente lo ma· 
neje. De manera que sólo por el balance de 
tales costos y lo que cobraría una empresa 
pública por aná:ogo servicio, puede saberse 
en concreto si resulta daño emergente para 
quien viene a quedar en la imposibilidad 
actual de usar su propio vehículo. Puede su
ceder que la comparación arroje merma pa
trimonial efectiva; que establezca equilibrio 
por compensación, e inclusive que haya uti-
1 idad. O quizás, que el manejo de su pro
pio automóvil por el dueño venga a ser ape
nas una línea del costo de la vida al nivel de 

·congrua subsistencia. 

L~ justicia no es indiferente al examen de 
esas diversas situaciones. Si el perJUICIO es 
imputable. al demandado, nace para el ac· 
tor el derecho al resarcimiento pleno, aun
que no haya sino daño emergente. Y si den
tro del juicio algunos factores quedaron con
creta~os en cierta cantidad de dinero, 

mientras que otros no aparecen con la mis

ma_ determinación, la coqdena númerica se 

extiende al guarismo conocido, en tanto que 

el examen ulterior se remite a lo preceptua

do por el artículo 553 del Código Jl!dicial, 

precísamente parafijar las cantidades ilíqui

das ''por frutos, perjüicios u otra cosa se

m'ejante". 
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE 
CASACION CIVIL. Bogotá diez de marzo de 
mil novecientos sesenta y cuatro. 

(Magistrado Ponente: Dr. José Hernández 
Arbeláez). 

Ramón Molina Ospina demandó a Manuel 
Ramírez Cuéllar por la vía ordinaria, con estas 
súplicas: 

''la. Que el señor don Manuel Ramírez Cué
llar, domiciliado en Armenia, es civilmente res
ponsable del accidente ocurrido el día 5 de 
agosto de 1.961 en el cual fue volcado y des
truido en parte el automóvil descrito en el 
ordinal lci. de esta demanda, por causa de 
la maniobra que hizo girar su camioneta hacia 
la izquierda de la vía en el momento en que 
el automóvil se aproximaba a adelantársele; 

"2a. Que como consecuencia de la respon
sabilidad civil del señor don Manuel Ramírez 
Cuéllar, éste debe indemnizarme de los per
juicios, daño emergente y lucro cesante, de 
todos los ocasionados desde el momento del 
accidente hasta que el pago se efectúe, lo cual 
se hará en el término prüdendal que usted 
se digne fijar y que no debe pasar de tres 
días, lucro cesante, perjuicios a razón no infe
rior a ciento cincuenta pesos diarios, en su 
defecto, los estimados según la ley; 

"3a. Que el señor don Manuel Ramirez Cué
llar está obligado a entregarme e! automóvil 
de mi propiedad en estado de servicio y pre
sentación, el cual tiene en el taller "El Dodge", 
de esta 'Ciudad, así como los accesorios y los 
libros o 'el valor de los que se hayan deterio
rado o se dtterioren o dañen debido al acci
dente, al transcurso del tiempo o al lugar don
de han estado o continúen expuestos; 

"4a. Que el señor don Manuel Ramírez Cué
llar debe cubrirme las costas del presente jui
cio en los términos de la ley". 

La causa para pedir se encuentra en que el 
5 de agosto de 1.961, a es·o de la una de la 
tarde, cuando el actor se dirigía de Sevilla ha
cia Armenia en su automóvil particular Stude
baker 1.954, segun las determinaciones del libelo, 
a la altura de la hacienda La Picota, de propie
dad del demandado, sitio en que la carretera 
es amplia, recta y pavimentada, el mismo Ma
nuel Ramírez Cuéllar, quien conducía una ca-

mioneta, le dió viraje a la izquierda, con 
lo· que se produjo el choque con el automóvil 
de Molina Ospina, y de allí los daños y la 
indemnización demandada. 

Se trabó la litis resuelta el 27 de julio de 
1.962 por el Juez 2o. Civil del Circuito de Ar
menia, así: 

"lo. Dentro del juicio ordinario propuesto 
por el Dr. Ramón Malina Ospína contra el se
ñor Manuel Ramírez Cuéllar, declárase a éste, 
Ramírez Cuellar, civilmente responsable del 
accidente ocurrido el S de agosto de 1.961, 
en el cual sufrió daños el automóvil marca 
Studebaker, modelo 1.954, tipo Sedán, motor 
No. 1119-682, placas M36-4-29, de propiedad 
del Dr. Ramón Malina Ospina. 

"2o. Se condena al seiior don Manuel Ra
mírez Cuéllar ·a pagarle al Dr. Ramon Molina 
Ospina, tres días después de la ejecutoria de 
esta sentencia, la cantidad de $1.750.oo, va
lor de los daños avaluados en dicho automóvil. 

"4o. No hay lugar al pago de lucro cesan
te y otras prestaciones o perjuicios. 

"So. El señor don Manuel Ramírez Cuéllar 
está obligado a entregar o a hacer entregar 
dicho at:tomóvil al Dr. Ramón Molina Ospina, 
con gastos por cuenta del primero. 

"Sin costas". 

Ambas partes apelaron. Y el Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Pereira, con fe
cha. 1 o. de diciembre de 1.9S2, proveyó: 

"De acuerdo con lo anterior, el Tribunal. ..... 
CONFIRMA la sentencia apelada, con la ADt:
CION en cuanto al numeral So., de que el 
demandado debe cumplir lo que allí se orde
na, dentro de los tres días siguientes a la e
jecutoria de la sentencia. Además se REVOCA, 
en cuanto no illlpuso costas al demandado, 

·quien debe pagar tanto las de primera como 
las de segunda instancia". 

Ambas partes también se levantaron en 
casación. Sólo que el recurso del demanda
do quedó desierto, y por lo mismo el estudio 
versa sobre el libelo de la actora. 

LA SENTENCIA ACUSADA 

El sentenciador encuentra demostrada en for
ma inequívoca la. respor.sabilidad de Ramírez 
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Cuéllar, por cuanto una "maniobra no justifi
cada ante la ley, fue la que condujo al volea
miento del vehículo del reclamante, circunstan
cia que le situó como ajeno a toda posibilidad 
de -culpa compensada, a la vez que ubicó al 
demandado con la obligación reparatoria". 

Sobre los perjuicios expresa: 

"La exposición pericial que adquirió carac
teres de firmeza, dado que no mereció obje
ción viable por ninguno de los interesados (f. 
34 C. 3), fijó en $1.750.oo el valor de los da
ños sufridos por el .vehículo del Dr. Malina. 
Como ese dictamen aparece debidamente-fun
dado y detallado. debera acogerse en su to
talidad". 

Y más adelante: 

"Muestrase quejoso el actor de que no ha
ya habido condena con relación a unos libros, 
accesorios del automóvil -que entre otras co
sas no se sabe en qué consisten y cuáles e
ran-, daño emergente y lucro cesante. 

"Sobre lo anterior debe observarse que por 
e .iemplo para establecer la veracidad de lo afir
mado en el hecho 14o. de la demanda ningún · 
elemento valedero allegó al negocio. La carta 
(f. 1 C. 3) donde una empresa de transportes 
ofrece un servicio a una tasa determinada y en 
condiciones de permanente· disponibilidad, no 
constituye nada diferente a lo que ese con te-· 
nido expresa: simple oferta. Pero ello no im
'plica que el servicio se haya en realidad pres
tado, por el tiempo y en las condiciones que 
la carta contiene y lo que es peor aún, que 
haya sido ese su valor real y esas las nece
sidades, así ·no se ponderen ni deterioros, 
combustibles, lubricantes y conservación. Ese 
simple papel constitutivo de oferta, no es prue
ba legalmente viable en ningún sentido que 
pueda favorecer los propósitos del actor. 

''Bien es cierto -agrega- que algunas depo
siciones aluden a actividades cumplidas por el 
reclamante en el vehículo. Pero esa campaña 
que más parece un loable ejemplo de es-píri
tu de servicio social, no es indicativa de pro
ventos _jugosos para el Dr. Malina Qspina. A
demás, naua se estableció en concreto en cuanto 
a la afección pecuniaria del demandante por )a· 
no utilización de la máquina en que solía mo
vilizarse. Un elemento muy valioso en orden 
a orientar la justicia pudo haber suministrado 

cuando se pidió tomarlo de una fuente infor
mativa de primer grado cual era su declara
ción de renta, cosa a la cual se negó enfáti
camente, amparándose en la reserva de esos 
documentos, reserva que de otro ·lado él pudo 
levantar automáticamente. si bien no lo quiso. 
Y si se piensa, a de mas, que los vehículos de ca
rácter particular tienen esa caracteristica p0r
que precisamente no son explotados, súmase en
tonces al vacío probatorio anotado, tal carac
terística. Queda asi el tallador sin elementos 
de juicio para una decisión en sentido afirma
tivo, sin que sea viable desplazarse hacia el 
artículo 553 del Código Judicial, pues para em
plear tal recurso se necesita una serie de ba
ses, requerimientos y presupúestos que aquí 
no existen". 

LA ACUSACJON: 

Aunque la demanda en apoyo del recurso 
extraordinario se conserva a distancia de la téc
nica aplicable, es lo cierto que dentro del con
junto de sus alegaciones se destaca esta cen
sura: 

"Violación de la Ley: 'El articulo 2341 del Có
digo Civil dispone que el que comete delito 
o culpa que ha inferido daño a otro, es obli
gado a la indemnización, y la indemnización 
de perjuicios comprende el daño emergente y el 
lucro cesante, al tenor del articulo 1613 c:lel Códi
go Civil. El. tallador declaró al demandado civil
mente responsable, pero no lo condenó a pagar 
todos los perjuicios resultantes de :~que! daño y 
de la retención del vehículo, motivo por el cual 
violó dire<;tameÍlte tanto el primero' como el 
segundo de los artículos citados. 

"El artículo 2356 del Código Civil dispone 
que, todo daiio que pueda imputarse a mali
cia o negligencia de otra persona, debe ser re
parado por ésta. -El demandado retiene desde 
el dia del_accídente bajo su poder el vehículo 
sustraído al control de su dueiio, dejándolo 
destruir al impacto de la lluvia y del sol, y el 
no condenarlo a pagar todos los perjuicios pro
cedentes de ese hecho, implica violación al ar
ticulo que se acaba de citar". 

Después se pierde en puntos inconducentes 
sobre errores de apreciación probatoria, como 
si el cargo no fuese por violación directa de 
ley sustancial. Actitud que pudiera explicarse 
por el deseo en el recurrente de demostrar 
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que experimentó lucro cesante en la imposibi
lidad de servirse de su automóvil particular, y 
por el hecho de llevar en el baúl de ese meca
nismo algunos libros o folletos o "cosas seme
jantes. Mas como quiera que el reparo por 
violación directa está llamado a prosperar, elfo 
es bastante para el pronunciami.ento. (538 C. J.) 
Al efecto. 

SE CONSIDERA: 

1. Está obligado civilmente a fa reparación 
quien por culpa suya ha inferido agravio a o
tra persona. Se procura colocar a la .víctima en 
el mismo estado que tendria si el daño no hu
biese ocurrido jamas. Así, fa indemnización 
del perjuicio exige plenitud, por daño emer
gente y lucro cesante. Pero no puede conver
tirse en fuente de enriquecimiento para quien 
sólo debe ser resarcido. 

2. Aparece incontrovertible en el recurso 
la proposición de que el daño recibido por el 
vehículo del actor es imputable al demandado, 
en los términos del artículo 2356 del Código 
Civil. De donde emana en derecho la pros
peridad de la pretensión fundamental contenida 
en la demanda. Pero no por todos los aspec
tos de su formulación inicial, cómo pasa a 
determinarse. 

3. Si, en principio, fa indemnización com
prende así el daño emergente como el lucro 
cesante (1613 C. C.), el sentenciador no de
ja de estar en lo cierto cuando entiende que 
el daiio causado a un automóvil particular no 
envuelve el segundo elemento -lucro cesante
en razón obvia de que el vehículo no tiene· 
por destino el servicio público, para derivar 
frutos: dejaría de pertenecer al servicio pri
vado. 

Sin embargo, cuando se trata de resarcir el 
perjuicio, así sea por daño emergente nada· 
más, fa inde111nización no puede limitarse al 
monto en dinero de las reparaciones para 
volver el automóvil a su estado anterior al 
accidente. La disciplina jurídica exige compu
tar todos los factores integrantes de la liqui
dación que en concreto determine fa merma 
patrimonial efectiva de quien recibió el per
juicio. 

4. Dentro de tales factores constitutivos del 
dafto emergente, s~ encuentra, además de las 
reparaciones de taller, la necesidad de comparar 

el casio que para el dueño significa el mante
nimiento y manejo de su propio automóvil, con 
que lo habría de pagar a una empresa pública 
por una locomoción equiparable. 

Porque el servicio que el dueño reCibe de 
su automóvil particular, si es de importancia, 
dista mucho de ser gratui~o:. representa desem
bolsos continuos por combustible, aceites, lu
bricantes y grasas, repuestos, reparaciones, etc., 
sin descuidar la amortización del vehículo y sa
larios del conductor, estimables en dinero aun
qye el dueño personalmente lo maneje. De ma
nera que sólo por el balance de tales costos 
y lo que cobraría una empresa pública por 
analogo servicio, puede saberse en concreto 
si resulta daño emergente para quien viene a 
querlar en la imposibilidad actual de usar su 
propio vehículo. Puede suceder que fa com
paración arroje merma patrimonial efectiva; 
que establezca equilibrio por compensación, e 
inclusive que haya utilidad. O quizás que el 
manejo de su propio automóvil por el dueño 
venga_ a ser apenas una línea del costo de la 
vida al nivel de congrua subsistencia. 

5. La justicia no es indiferente al examen 
de esas diversas situaciones. Si el perjuicio es 
imputable al demandado, nace para el actor el 
derecho al· resarcimiento pleno, aunque no ha
ya sino daíio emergente. Y si dentro del juicio 
algunos factores quedaron concretados en cier
ta cantidad de dinero, mientras que otros no 
aparecen con la misma determinación, la con
dena numérica se extiende al guarismo cono
tidQ, en tanto que el examen ulterior se remi
te a lo preceptuado por él artículo 553 del Có
d.igo Judicial, precisamente para tijar fas can
tidades ilíquidas "por frutos, perjuicios u otra 
cosa semejante". 

Es lo que le falló al fallo acusado: abrir fa 
puerta de ese trámite para determinar si ade
más de la cantidad conocida hay alguna otra que 
deba acumularse al daño emergente por con-

. secuencia del balance antedicho, entre el costo 
para el actor por servirse de su coche parti
cular, frente a lo cobrado por una empresa pú
blica a trueque de un transporte razonablemen
te equivalente. 

Pero no por lo que respecta a los folletos, 
libros o cosas analogas que el actor llevara en 
el baúl del automóvil. Es natural que de su 
arbitrio dependiera retirarlos. Y si en modo 
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alguno formaban parte del vehículo, no se des
cubre que ef demr.ndado hubiese de soportar 
las consecuencias de la omisión del actor a 
ese respecto. 

RESOLUCION: 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Jus· 
licia, en Sala de Casación Civil, administrando 
justicia en nombre de la República de Colom
bia y por autoridad de la ley, CASA la senten
cia de fecha lo. de diciembre de 1.962 profe
rida en este negocio por el Tribunal Superior 
del Distrito judicial de Pereira; REVOCA la 
pronunciada el 27 de julio de 1.952 por el 
Juez 2o. Civil del Circuito de Armenia, y en 
su lugar 

RESUELVE: 

1 o. El demandado Manuel Ramírez Cuellar 
es civilmente responsable del. accidente en que 
el automóvil de Ramón Molina Ospina, marca 
Studeboker, modelo 1.954, lipo Sedán, motor 
No 1119-682 y placas ·M 36·4-29, experimentó 
daños. 

2o. Se condena a Manuel Ramírez Cuéllar a 
pagarle a Ramón Malina Ospina, tres dias des
pues de la ejecutoria del auto de obedecimien
to, la cantidad de UN MIL SETECIENTOS 
CINCUENTA PESOS. MONEDA CORRIEN
TE ($, 1.750.oo mjc), valor de los daíios ma-

feriales sufridos por el vehiculo. Dentro del 
mismo término el demandado Ramírez Cuéllar 
entr:!gará el dicho automóvil al demandante 
Molina Ospina, con gastos a cargo del prime-
ro. • 

. 3o. Condenase al demandado Ramírez Cue
llar a pagarle al actor Molina Ospina el valor 
en dinero de menoscabo patrimonial efectivo 
que por el procedimiento del artículo 553 del 
Código Judicial y según el criterio expuesto en 
Jo motivación, resulte para el mismo Molina 
Ospina por no haberse podido servir de su 
automóvil particular desde el 5 de agosto de 
mil novecientos sesenta y uno, fecha del acci
dente, hasta el día en que se efectúe la entre
ga del vehíc,ulo ordenada en el presente pro
veído. 

4o; En todo lo demás se absuelve al deman
dado, a quien se le imponen las costas de 
ambas instancias. 

Sin costas en casación. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese en 
la Gaceta judicial, y vuelva el proceso al Tri
bunal de su origen. 

Arturo C. Posada.- Gustavo Fajardo Pinzón. 
Julián Uribe Cada vid.- Enrique Coral V e lasco. 
Enrique López de la Pava.- José Hemández Ar-

. beláez.- Ricardo Ramírez L., Secretario. 
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ACCION RESOLUTORIA 

la subsistencia de la mora recíproca de las partes en cumplir lo pactado, las despoja del amparo 
que brinda la acción. 

La acc10n resolutoria favorece en realidad 
al contratante que ha ejecutado o se ha lla
nada a cumplir sus obligaciones en la forma 
y tiempo debidos, pero no a quien ha incu
rrido en incumplimiento, aunque éste obe
dezca a la impuntualidad del otro contra
tante, caso en el cual lo que sucede es que 
la mora de una parte purga la de la otra, 
quedando ambas desprovistas del amparo de 
aquella acción mientras subsiste esa mora 
recíproca. Asi se desprende de la inteligen
cia y aplicación armónicas de los arts. 1 546 
y 1609 del ·C. Civil.· 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE 
CASACION CIVIL. Bogotá, D. E. marzo doce 
de mil novecientos sesenta y cuatro. 

(Magistrado Ponente: Dr. Enrique López de 
la Pava). 

El primero de abril de 1.956 los señores 
José Antonio Umaña Camacho y Enrique L. 
Camacho celebraron un contrato de promesa 
de compraventa, en virtud del cual el prime
ro se obligó a vender al segundo y éste a 
comprar a aquél una hacienda denominada "El 
Carrizal'', ubicada en el Municipio de Punza, 
en el Departamento de Cundinamarca, y alin
dada como se indica en el documento privado 
que los contratantes suscribieron. Entre las es· 
tipulaciones de ese convenio figuran las ~i
guientes: "Segunda. El precio de la venta pro· 
metida en la cantidad de trescientos veinte mil 
pesos ($320.000,oo) que el promitente com
prador pagará a si: diez mil pesos ($1 O.OOO,oo) 
que el promitente vendedor declara recibidos 
hoy en calidad de arras simples para garantí· 
zar el cumplimiento de esta promesa, y los 
cuales, en caso de que sea cabalmente cum-

plida, serán abonados como parte del precio; y 
el resto, o sean trescientos diez mil pesos 
($310.000,oo), dentro del término de un año 
contado desde la fecha de este documento. 
Sobre esta última suma el promitente compra
dor pagará, a título de intereses, la suma men
sual de novecientos sesenta pesos ($960.oo). 
Es eritendido que el promitente comprador 
puede pagar total o parcialmente antes del 
término con las modificaciones consecuencia
les sobre el monto· de los intereses y el plazo 
para la solemnización de la venta prometida. 
Tercera. El plazo para la solemniz,ación de 
la venta prometida con el otorgamiento de 
la correspondiente escritura es el mismo que 
para el pago total del precio, esto es, que debe 
hacerse el dia primero de abril 'de 1.957, en 
la Notaría Quinta de esta ciudad, si en esta 
fecha se ha completado el pago del precio, o 
antes, de común acuerdo, si se anticipare tal 
pago total. Cuarto. El promitente vendedor 
entrega desde hoy la finca El Carrizal, prome
tida en venta, al promitente comprador, quien 
la declara recibida por virtud de este contrato 
de promesa a su entera satisfacción" .. 

El 20 de mayo de 1.957 el contratante Jo. 
sé Antonio Umaña Camacho, obrando por 
medio de apoderado, demandó ante el Juez 
Primero Civil del Circuito de Bogotá al pro
mitente comprador Enrique L. Camachu para 
que, en sentencia dictada por la vía ordinaria, 
se declarara resuelto, por incumplimiento del 
demandado, el sobredicho contrato dt;! prome· 
sa de compraventa sóbre el fundo "El Carri
zal'' y se condenara al mismo demandado a 
restituir ese inmueble al demandante y a pa
garle tanto los frutos naturales y civiles com.o 
los perjuicios ocasionados por tal incumplí· 
miento y las costas de la litis. 
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En los hechos de la demanda se relata la 
celebración .del contrato de promesas y se di
ce además: que entre el primero de abril y el 
último día de octubre de 1.956 el prometiente 
comprador Camacho abonó al precio del in
mueble la suma de $70.000,oo; que el mis
mo Ca macho pagó los intereses de· los cuatro 
primeros meses del plazo y que no volvió a 
cubrir esos réditos desde septiembre de 1.956 
en adelante; que Camacho. tampoco cumplió la 
obligación de pagar el precio total del fundo 
dentro del plazo estipulado, constituyéndose 
así en mora; que el día de la . expiración de 
ese plazo, esto es, el primero de abril de 1.957, 
Ca macho manifestó a U maña que no 'podía 
dar cumplimiento al negado por carecer de 
dinero para pagar el resto del precio y que 
en cambio Umaña le expresó a Camacho estar 
dispuesto a celebrar el contrato prometido en 
los términos acordados; que en entrevistas te
nidas entonces por las partes Camacho ofreció 
pagar a Umaña el resto del precio en varios 
contados, pero que éste hizo saber a aquél, 
verbalmente y por escrito, que optaba por la 
resolución del contrato con resarcimiento de 
perjuicios, pago de frutos y restitución del in-. 
mueble y del dinero abonado al precio. En el 
hecho décim0 séptimo ~e la demanda se dice 
textualmente: "Tiene conocimiento el actor de 
que, a pesar del incumplimiento del deman

'dado, éste obtuvo del señor Notario 5o. de 
Bogotá una certificé;I'Ción en la que consta que 
el selior Umaña no compareció al otorgamien
to de la escritura de compraventa. La dicha 
comparecencia sólo era obligatoria t>n caso de 
haber recibido antes el pago total del precio, 
de acuerdo con lo estipulado". 

El é:lemandado contestó el libelo diciendo 
que se oponía a las pretensiones del actor 
por haber sido éste quien incumplió·el contra
to, ya que no se l1abia presentado a la Nota
ría a otorgar la escritura de venta en la forma 
y términos convenidos ni estaba en· condicio
nes de hacerlo por existir sobre el fundo de 
"El Carrizal" un gravam·en hipotecario y que 
primero era él otorgan1iento de esa escritura 
y luego el pago del precio. En cuanto a los 
hechos de la demanda admitió unos, negó o
trns y sobre el décimoséptimo manifestó ser 
cierto que él se había presentado en !a Nota
ría a cumplir su obligacion en la forma es
tipulada y que el demandante no lo hizo, vio
lando asi fa convención. Propuso ademas fa 

excepción de contrato no cumplido. 

El primer grado del negocio terminó con fa 
sentencia de 16 de febrero de l. 959, en la 
cual. se denegaron las súplicas de la demanda, 
sé absolvió al demandado y se condenó en 
costas al actor. 

LA SENTENCIA ACUSADA 

Apelado dicho fallo por el demandante y 
surtido el segundo grado, el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Bogotá profirió la senten
cia de 26 de noviembre de 1.960', por fa cual 
se confirmó fa de primera instancia y se con
denó en costas al mismo demandante. 

.. 
La motivación de fa sentencia expresa que, 

tratándose aquí de una acción resolutoria, son 
presupuestos de la mi.sma la existe11cia de un 
vínculo contractu¡q entr·t; los contendientes, el 
;:umplimienio por el lado del ::~ctor y el incum
plimiento por parte del demandado. Analiza el 
contrato de promesa celebrado entre los seño
res U maña y Ca macho y dice que esa conven
ción es· bilateral y válida y que demuestra la 
existenda del mentado· primer presupuesto de 
la acción. 

El fallo examina luego el punto relativo al 
cumplimiento del demandante, se refiere a la·s 
cláusulas segunda y tercera del contrato de 
promesa, transcribe varios pasos de la senten
cia de primer grado, expíesa que, confórme a 
a fas cláusulas dichas, el otorgamiento de la 
escritura no estaba subordinado al pago pre
vio del precio y afirma que, por la formc. y 
los términos en que debía llacerse tal pago, fas 
obligaciones de las partes estaban sujetas a 
cumplirse simultáneamente. En seguida agrega: 

"Sentado que el cumplimiento de las obli· 
gaciones del actor no estaban suborJinadas a 
la prevía ejecuéión de las del demandado, Sino 
que las de uno y otro debían cumplirse simuf
taneamente, corresponde establecer si el de
mandante. demostró llaber cumplido con fas de· 
su cargo en el fugar y tiempo debidos, o se 
allanó a )Jacerlo, única forma de legitimarse en 
causa y poder ejercer la acción que fe conce
de la ley. 

·"Consta de autos que el demandante José 
Antonio Umaña no se presentó a la Notaría 

Gaceta- 18 
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Quinta de esta ciudad el día primero (lo.) de 
abril de mil novecientos cincuenta y siete 
(1.957), tal como se había convenido, a otor
gar la. escritura de venta del terreno prome
tido vender. 

"Este hecho está acreditado en autos no só
lo con la confesión del mismo prometiente ven
dedor Umaña, sino también con la certificación 
expedida por el Notario Quinto de Bogotá y 
con la diligencia de inspección !)cular verifica
da por el señor Juez Primero de este Circuito, 
el día veintisiete de septiembre de mil nove
cientos cincuenta y siete, sobre ''el libro don
de se sienta la comparecencia de las personas 
que manifiestan su intención de cumplir nego
cios a los .cuales se sei'íala día y hora, no se 
encontró en el que se hubiera presentado a 
esta Not<tria el día primero de abril del corrien
te año ni el señor José Antonio Umaña, ni el 
sei'íor Etlrique L. Camacho ......... ". 

"De consiguiente, habiéndose estipulado en 
el contrato de promesa de venta que la es
critura se otorgaría el día 1 o. de abril de 1.957 
en la Notaria Quinta de esta ciudad, y ese día 

'no se presentó el actor José Antonio Umaña a 
otorgarla, necesario es concluir que éste no 
cumplió con su obligación ni estuvo pronto a 
cumplir. 

"Así las cosas, José Antonio Umaña no pueG 
de ejercer la acción alter¡1ativ3 que le conce
de el art. 1546 del C. C. , porque ella está 
consagrada en beneficio exclusivo del contra
tante diligente, de aquel que cumplió sus obli-. 
gaciones en el lugar y tiempo debidos o es
tuvo pronto· a cumplirlas, mas no para el que 
no ha dado cumplimiento a sus obligaciones. 

"Si el actor . no cumplió con las obligacio
nes que le imponía el contrato, el demandado 
no puede ser considerado en mora en virtud 
del principin consagrado en el art. 1609 ibídem, 
toda vez que la mora en el demandado se 
configura, precisamente, por el cumplimiento 
o el allanamiento oportuno que de las suyas 
propias haga o manifieste aquél. 

"Establecido como queda que el deman
dante José Antonio U mai'ía no dió cumplimie'n
to a las obligaciones que le imponía el con
trato, ni estuvo dispuesto a cumplirlas, se de
be concluir q_ue se configura en este proceso 
la excepción de contrRto no cumplido propues
ta por el demand3do en la contestación de 

la demanda, excepción que se hace más osten
sible si se tiene en cuenta que el demandado 
sí estuvo presente en la Notaría Quinta el día 
primerc1 de abril de mil novecientos cincuenta 
y siete, "preguntando por la minuta de una 
escritura que debía firmar, según lo manifestó, 
con el sei'íor José Antonio U mai'ía", lo que se 
comprueba mediante el informe rendido al se
ñor Notario Quinto por el Secretario de dicha 
Notaría, que obra al folio diez del cuaderno 
No. 3, informe en el cual se ratificó dicho fun
cionario en el acto de la diligencia de inspe.::
ción ocular de que antes se habló, el ·cual 
no consta en el proceso haya sido desvirtuado". 

La sentencia termina diciendo que los razo
namientos anteriores son bastantes para con
firmar el fallo absolutorio de primer grado. 

LA IMPUGNACION 

La misma parte actora recurrió en casación 
y con base en la primera de las causales 
que establece el art. 520 del C. Judicial, for
mula contra la sentencia de segundo grado el 
siguiente cargo que la Corte procede a exa-

. minar.' 

Cargo único. Se hace consistir en el que
branto indirecto de los ar1s. 1546, 1608 y 
1609 del C. Civil, los dos primeros por falta 
de a'plicación y el último por aplicación inde
bida, a ca usa de error de hecho en la apre
ciación del contrato de promesa de compra
venta celebrado entre los litigantes y en la 
falta de apreciación de la prueba de confesión de 
las misma's partes respecto de los hechos· 
señalados con los numerales quinto y sexto de 
la demanda, confesión contenida en dicha pie
za y en la respuesta del demandado 

En sustentación de este cargo se refiere el 
impugnante a la celebración del contrato de 
promesa de -compraventa y recuerda las obli
gaciones recíprocas contraídas por los contra
tantes; dice que la convención debía cumplir
se, previo eJ pago total del precio estipulado, 
mediante el otorgamiento en la Notaría Quin
ta de Bogota de la escritura respectiva en la 
fecha acordada o antes si el prometiente co1w 
prador anticipaba ese pago, y expresa que "el 
señor jose Antonio Umai'ía Camacho, ante el 
hecho consistente en que el sei'íor Enrique L. 
Camacllo no le había pagado los intereses co
rre~pondientes a los meses de septiembre, oc-
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tubre, noviembre y diciembre de 1.956, enero, 
febrero y marzo de 1.957, y en que tampoco 
le pagó el saldo del precio estipulado ni an
tes del lo. de abril de 1.957 ni en esa fecha, 
se abstuvo de concurrir a la Notaría 5a. del 

• Circuito de Bogotá con el fin de otorgar la 
escritura pública contentiva dd contrato de 
compraventa prometido". 

El r'ecurso relaciona de nuevo las obligacio
nes contraídas por los prometientes y dice que, 
"determinadas así las obligaciones de las par
tes, se observa que ellas son de sucesión de
terminada: Umaña .debía entregar a Camacho 
la tenencia del inmueble en la fecha de la ce
lebración del contrato, mantenerlo en ella du
rante el plazo y, finalmente, otorgar a favor 
del mismo la escritura pública contentiva de: 
la venta prometida; Camacho debía pagar a 
Umaña mensualmente, a título de interés, la 
suma de $ 960.oo y, al vencimiento del ter
mino, el valor del precio estipulado. El cum
plimiento de la obligación de otorgar la escri
tura ·sólo podría modificarse, en cuanto al tiem
po de ejecución, en caso de qúe Camacho an
ticipara el p(lgo total del precio". 

Establecido que en este- caso las obligacio
nes de· las partes son de "sucesión determi
nada". el recurso alude a la aplicación de los 
arts. 1546, ·1608 y' 1609 del C. Civil. Sobre 
el primer.o afirma que la acción resolutoria 
sólo puede ejercitarse .contra ti contraJante 
que se halla en mora de ejecutar sus obliga
ciones y que supone el cumplimiento o el a
llanamiento a cumplir por el lado del actor. 
Cuando se trata de obligaciones de ejecución 
simultánea, fácil es determinar si el dem·an
dado está en mora y si el, demandante ha 
cumplido por su parte, pues sólo basta com
probar el cumplimiento de este y la impun
tualidad de aquél. Si las obligaciones son de 
sucesión determinada, debe establecerse pri
mero cuál es su orden de ejecución a fin de 
saber si el demandado se ha puesta o no en 
mora por haber incumplido o ejecutado antes 
un acto justificativo del incumplimiento del ac
tor. Y "cuando en este caso el demandado 
propone la excepción de contrato no cumplido, 
debe demostrar qu(! cumplió sus obligaciones 
hasta el momento en que el actor dejó de e
jecutar las suyas, circunstancia que lo exone
rará del supuesto de que con su primer in
cumplimiento justificó el del demandante y de 

que, consecuencialment~. se halla en mora". Es
to prueba que en la acción resolutoria la con
ducta procesal del demandado que apoya su 
defensa en la excepción de contrato no cum
plido, es diferente según que las obligaCiones 
sean de cumplimiento simultáne.o o de ejecu
ción sucesiva. "En el primer caso -dice el im
pugnante- con el sólo hecho de proponer la 
excepción arroja sobre el actor la carga de la 
prueba de su propio cumplimiento y sólo a 
través de ella podrá prosperar la acción. En 
el segundo caso, el demandado, además de 
proponer la excepción, debe probar que cum
plió hasta que el actor dejó de hacerlo; y de 
no suministrarse esta prueba por el reo, será 
tenido como moroso para efectos de la pros
peridad de la acción". 

El recurso vuelve sobre el contrato de pro
mesa y afirma que no puede ponerse en du
da que mediante él las partes contrajeron o
bligaciones de sucesión determinada.· Si Uma
ña no hubiera entregado .a Camacho la tenen
cia de la hacienda o no lo hubiera conservado 
en ella, éste habría podido abstenerse de pa
gar los intereses o el precio estipulado, am
parado por el primer incumplimiento del mismo 
prometiente vendedor. Y de igual modo, si Ca
macho dejaba de cubrir esos intereses, Uma
ña podía válidamente prescindir de mantener 
a aquél en la tenencia de la finca y aun de 
extender a su favor la escritura de compra
venta. En seguida añade: "El ostensible error 
de hecho cometido por el Tribunal al apreciar 
el contrato celebrado entre Umaña y Camacho, 
consiste en haber supuesto que mediante él só
lo se contrajeron obligaciones de ejecución si
multánea, que deben cumplirse "dando y dan
do". Este notorio errror llevó al Tribunal a la 
conclusión de que el demandado es'tá ampa
rado por la excepción de contrato no cumpli
do prevista en el artículo 1609 del Código Ci
vil y, consecuencialmente, a no considerar a 
Camacho dentro del estado l.egal de mora que 
define el artículo 1608 ibídem, el cual justifica 
la procedencia de la acción. resolutoria a que 
alude el artículo 1546 de la misma obra, que 
se dejó de aplicar". · 

El documento en que se consignó el con
trato de pro.mesa y la confesión del deman
dado Camacho acreditan que Umaña le hizo 
entrega de la tenencia de la finca y lo man
tuvo en el ejercicio de ella. En su demanda 
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confesó a su vez el actor haber recibido los 
intereses hasta el mes de agosto de 1.956 y 
afirmó hallarse el demandado en mora de cu
brir tales intereses de ahí en adelante, sin que 
éste hubiera probado que hizo ese pago, lo 
cual demuestra que el sefior Camacho incum
plió primero esta o.bligación. Y no podría sos
tenerse que los $ 70.000,oo que recibió U ma
ña debían imputarse al pago de esos intereses, 
porque ambas partes concuerdan en afirmar que 
este dinero era imputable al capital, o rriejor, 
al precio del inmueble prometido en venta .. 
''Lo an,terior indica, sin lugar a dudas·-expresa 
la demanda de casación- que es procedente 
esta acción resolutoria, porque, tratándose de 
obligaciones de sucesión determinada, el de
mandado incumplió colocándose en estado le
gal de mora, momento- desde el cual el actor 
cumplido tuvo a su disposkión la via legal que 
le ofrece el artículo 1546 del Código Civil. No 
era necesario, como queda demostrado, que el 
actor ejecutara las obligaciones a su cargo 
posteriores al incumplimiento del demandado". 

CONSIDERACIONES DE LA CORTE 

En el contrato de P\'omes-1 se estipuló, co
mo queda visto, que el prometiente comprador 
Camacho dispondría del plazo de un año para 
cubrir el resto del precio, o sea la cantidad de 
$310.000,oo. Igual término de un año se fijó 
para celebrar el contrato prometido, de suerte 
que por este primero y principal aspecto se 
observa que ambos contratantes acordaron y 
tenían el mismo plazo para llevar a cabo la 
compraventa y pagar el resto del precio, es
to es, que el señor Umaña debía transferir al 
señor Camacho el dominio sobre la hacienda 
"El Carrizal'' y éste pagar a aquel su precio 
total dentro de igual plazo o en la misma fe
cha. ''El plazo para la solemnización de la ven
ta prometida ..... es el mismo que para el pago 
total del precio", dispone la cláusula tercera 
del contrato de promesa, poniendo así de re
lieve que estas obligaciones reciprocas de las 
partes estaban destinadas a cumplirse de ma
nera simultánea. 

Se convino asimismo que el prometiente 
comprador Camacho podría efectua'r el pago 
del resto del precio antes de expirar el plazo 
del año acordado y que en ese caso el pro
metiente vendedor U maña debP.ría otorgar la 
escritura de venta también antes del vencimien-

to del mismo plazo, es decir, inmediatamente 
después de recibir el precio total. De Jo cual 
resulta que el plazo para cubrir el precio se 
estipuló a favor de Camacho, que en consecuen
cia éste podría renunciar H él en todo o en 
parte y que en el evento de anticipar el pago 
debería el :señor Umaña transferirle en el ac.
to el dominio del inmueble. De modo que el 
beneficio del plazo concedido al prometiente 
Camacho no modificó en nada la forma como 
debían· ser ejecutadas las obligaciones de las 
partes, toda vez que el pago del precio antes 
de expirar el año de "plazo implicaba para el 
seíior U maña el deber de otorgar al punto la 
escritura de venta. Por donde también se ve 
que estas obligaciones de los contratantes eran 
de cumplimiento simultáneo y no de ejecución 
sucesiva, desde Juego que el prometienie ven
dedor debía extender )a escritura de compra
venta en el acto mismo en que el prometien
te comprador le pagase el precio total, antes 
o a la expiración del año· cte plazo. 

Así lo entendió la . sentencia impugnada y 
es a todas luces obvio que este juicio no en
traña ningún error de hecho en la a preciacion del 
contrato de promesa de venta, porque, conforme 
a lo estipulado en él, las obligaciones de las 
partes eran en realidad de ejecución simultá
nea y no sucesiva. 

Ahora bien: el prometiente vendedor y de
mandante, señor Umaña, confiesa que no acu
dió a la Notaria el día convenido a otorgar 
la escritura de venta, porque el señor Cama
ello no le había cubierto antes el resto del 
precio ni todos los intereses devengados. El 
demandado expresa en cambio que estuvo lis
to a pagarle ese resto de precio y que asistió 
oportunamente a la Notaría con ese fin y con 
el de recibirle la escritura aludida. El mismo 
demandado Camacho demostró que en verdad 
estuvo en la Notaría en la fecha acordada pa
ra la celebración de la compraventa. Todo lo 
cual indica que fue el contratante Umaña 
quien se abstuvo de presentarse a celebrar la 
convención de compraventa en la fecha y lugar 
concertado, lo que vale decir que no cumplió 
su obligación en la forma estipulada. Dt! esto 
concluyó la sentencia que el demandante no 
estaba legitimado en causa o carecía de dere
cho para invocar la resolución del contrato de 
promesa, por haber purgado con su incumpli
miento la aparente mora del prometiente com· 
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prador Camacho en el pago de los intereses. 
La acción resolutoria favorece en realidad al 
contratante que ha ejecutado o se ha allanado 
a cumplir sus obligaciones en la forma y tiem
po debidos, pero no a quien ha incurrido en 
incumplimiento, aunque éste obedezca a la im
puntllalidad del• otro contratante, caso en el cual 
lo que sucede es que la mora de una parte 
purga la de otra, quedando ambas desprovistas 
del amparo de aquella acción mientras subsiste 
esa mora recíproca. Así se desprende de la 
inteligencia y aplicación armónicas de los arts. 
1546 y 1609 del C. Civil. 

En Jos hechos quinto y sexto de la demanda 
inicial de esta litis expresó ·al actor U maña 
que el demandado Camacho le había abonado 
$70.000,oo al precio del inmueble y pagado 
los intereses de los cuatro primeros mese~ del 
año de plazo, pero que no le cubrió oportu
namente los réditos del resto de ese plazo. 
Al responder el libelo aceptó el señor Cama
chola aserción sobre el abono de los $70.00,oo 
y manifestó respecto de los intereses que se 
atenía a los recibos y ~on'lprobantes que se 
presentasen en el juicio. Con respaldo en la 
misma tesis de que las obligaciones de las, 
partes era.n en este caso de sucesión deter
minada, el impugnante extiende su acusación 
por error evidente de hecho a la circunstancia 
de que el fallo no hubiera tenido en cuenta 
la confesión del demandado sobre que él ha
bía incumplido primero sus obligaciones y que 
ello no sólo dispensaba al señor Umaña de 
ejecutar las suyas, sino que lo autorizaba pa
ra invocar la resolución del contrato. Sobre 
esta censura cabe anotar: primero, que en au
tos n'o aparece la confesión que el actor le 
asigna ~1 demandado y que mal puede constituir 
un error de hecho la faíta de apreciación de 
una prueba que no e)liSte; segundo, que, como 

se ha visto, las obligaciones de los contratantes 
no eran de ejecución sucesiva, sino de cum
plimiento simultáne.o, y tercero, que, no es
tando obligado, sino simplemente facultado 
para cubrir el precio del inmueble antes de la 
expiración del año de plazo, el señor Ca macho 
abonó $70.000,oo durante dicho plazo, y que, 
de acuerdo con Jo prescrito por los arts. 1654 
y 1655 del C. Civil, este dinero podía y debía 
imputarse en primer Jugar al pago de Jos in
tereses atrasados, quedando así el propio Ca
macho exonerado de la mora que se le atri
buye en la solución de esos intereses. 

Estas consideraciones demuestran que el ~ar
go no es fundado y que el recurso no puede 
prosperar. 

· RESOLUCION 

En mérito de lo expue~to 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 
sentencia de veintiséis de noviembre de mil no
vecientos sesenta, dictada por el Tribunal Supe
rior del Distrito Judicial de Bogotá en este jui
cio ordinario sobre resolución ·de un contrato 
promovido por el señor José Antonio Umaña 
Camacho contra el señor Enrique L. Cama
cho. 

Sin costas por no haberse causado. 

Cópiese, publiquese, notifíquese, insértese en 
la Gaceta Judicial y devuelvase el negocio al 
Tribunal de su origen. 

Arturo C. Posada. - Gf!stavo F aja;·do Pinzón.
Julián Uribe Cadavid.- Enrique Coral Velasco.
]osé Hernández Arbeláez. - Enrique López de la 
Pava.- Ricardo Ramírez L., Secretario 



HIJOS NATURALES 

La confesión o reconocimiento de éstos sólo cornpete hacerla al presunto padre o madre. La viola
ción de normas sobre pruebas no incide, por si misma, en el recurso de casación. Los arts. 472, 
612 y 616 del C. Judicial no son normas de carácter sustancial. Causal 1a. de casación por viola
ción de los arts. 607, in c. 2o. y 1769 del C.· Judicial. Legitimación pasiva en la acción. La decla
ración de posiciones tiene carácter doble en materia probatoria. Error de derecho. Condiciones 
para que se configure. La Corte reitera la doctrina referente a que cuando se alega la causal de 
relaciones sexuales, es necesario acreditar quién es la madre del hijo que reclama la declaración 
judicial de paternidad natural. 

l. De los claros términos del artículo 520 
del C. Judicial y de la repetida doctrina de 
la Corte sentada en la interpretación de es
te precepto, se puede afirmar, como verdad 
en casación civil, que la acusación de una 
sentencia por haber violado una ley sustan
tiva por intracción '•directa, o aplicación in
debida o inaerpretmción errónea, no toca con 
cuestión alguna de hecho o de apreciación de 
pruebas por el Tribunal,. sino exclusivamente 
con la aplicación que éste le dió a la norma 
o normas sustanciales, para resolver si en 
verdad hubo el agravio a ellas formulado en 
la demanda. 

Es también principio básico del recurso ex
traordinario. que la tacha por infracción di
recta, aplicación indebida ·o interpretación e
rrónea, consagrada en la primera parte del 
inciso 1 o. del artículo 520 del C. Judicial se 
refiere exclusivamente a leyes sustanciales que 
"son las que regulan en forma directa la 
conducta de los asociados en frente de la 
distribución y goce de los derechos genera· 
dores de sus posibles intereses" (G. J. T. 
LXVI, 48); y que las normas que rigen los 
medios probatorios, su valor demostrativo y 
los requisitos que han de llenar, no tienen la 
sustantividad suficiente para que su quebran
to pueda constituir por sí solo un motivo de 
casación. 

La trasgresión de los preceptos probatorios 
da cabida a la censura del fallo acusado por 

infracción indirecta de la ley sustantiva a cau
sa de error manifiesto de hecho o de derecho. 

2. El artículo 472 del C. judicial, que se
ñala a los jueces la finalidad con que deben 
aplicar las normas procesales y las relativas 
a pruebas, no tiene carácter sustancial, y es, 
por tanto, intrascendente en casación. 

J. Los artículos 607, inciso 2o., que con
sidera válida la confesión hecha por el apo
derado judicial en los escritos de demanda 
de excepciones y de las respuestas correlativas, 
y el 1769 del C. J. que le da plena fe a la 
confesión hecha por medio de apoderado, en
cajan en el recurso de casación, pero no por 
infracción exclusiva de ellos sino además de 
la indirecta de preceptos sustantivos que de
be cita-r la demanda. El cargo por tanto no 
sería conducente sino dentro de la causal con
templada en el inciso 2o. ordinal 1 o. del ar
tículo 520 del C. judicial.. 

4. Los artículos 612 y 616 del C. judicial, 
que se refieren, en su orden, a la manera co
mo deben redactarse las posiciones y al mo
do como deben recibirse, son normas proce
sales, no sustant¡-vas, que no pueden ser ma
teria de infracción directa para configurar la 
causal de casación consagrada en el primer 
aparte del inciso primero del artículo 520 
del C. judicial. 

5. No teniendo el demandado legitimación 
pasiva en la acción de filiación natural no 
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es parte de ella, y, por lo mismo, las de
claraciones que haya hecho en posiciones no 
pueden tener el valor de confesión; porque, 
en primer término, ésta sólo corresponde a 
quien es parte de la acción, no a quien es ter
cero en ella (a.rt. 604 del C. j.); en segundo, 
porque la confesión o reconocimiento de un 
hijo natural sólo es dado hacerla al presunto 
padre o madre; y, en tercero, porque la acep
tación en posiciones· por el demandado de 
que la actoi·a tuvo la posesión notoria del 
estado civil que reclama, tampoco constituye 
confesión, ya que los artículos 7 o. de la ley 
45 de 1 .936 y 399 C. C. disponen que esta 
causal se probará por un conjunto de testi
monios que la establezcan de un modo irre-. 
fragable. 

La Corte en un caso semejante dijo: '' .. : .. 
la declaración de posiciones tiene carácter 
doble en materia probatoria, cuando se in
terroga sobre hechos del mismo absolvente 
y hechos que conoce: confesión cuando con
testa afirmativamente sobre hechos peroonales, 
y testimonio, cuando es contestación afirma
tiva sobre hechos que él no ha ejecutado, 
que los ha ejecutado otro pero de los cuales 
tiene conocimiento" (T. 89 pág. 105). 

6. El error de derecho ocurre sobre una 
prueba vista y apreciada· por el fallador, pero 
no estimada con el alcance que le da la ley. 

Y para· que se configure el error de de-. 
re~ho en la valoración de una prueba, es indis
pensable que el recurrente cite el precepto 
que fija el alcance probatorio, y que fue vio
lado directamente. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE 
CASACION CIVIL. Bogotá, marzo veinte de 
mil novecientos St!Senta y cuatro. 

(Magistrado Ponente: Dr. Arturo C. Posada). 

Aura María Castillo Vásqu'ez, representada 
por abogado inscrito, dem;;¡ndó en juicio ordi
nario a "la sucesión intestada" de Benigno 
Castillo, representada por Ana Francisca Ba
rón v. de Cas·tillo, cónyuge sobreviviente e 
instituida en el testamento heredera universal, 
y por los legatarios "Víctor, Juan, Valeriana 
Arciniegas Castillo, Teresa Arciniegas de Se
rrano; los menores Antonio María, Fanny Am
paro y Víctor Julio Arciniegas, y Francisco 

Castillo Oliveros" para que en sentencia defi
nitiva se resuelva: 

"Primero. Declárese que la demandante Au
ra Maria Castillo Vásquez es l1i.ia natural de 
Benigno Castillo, ya fallecido. 

"Segundo. Declarese que Aura María Cas
tillo, concurre a la sucesión de su padre na
tural para recibir su legítima rigorosa y la 
cuarta de mejoras en la proporción prevista 
en la ley. 

"Tercero. Refórmase o declárase reformado 
el testamento otorgado por Benigno Castillo 
de que da cuenta la. escritura tres mil cua
trocientos cuarenta y tres (3.443) de dos de 
diciembre de mil n·ovecientos cincuenta y siete 
de la Notaría 2a. del Circuito, testamento ce
rrado que fuera abierto y publicado por el 
juzgado Segundo Civil del Circuíto de Buca
ramanga, como consta en las diligencias pro
tocolizadas por escritura pública número tres 
mil docientos (3.200) de 15 de noviembre de 
1.959 de la Notaria 2a. del Circuito de Buca
ramanga, registrada a la partida. 615 Folio 
183 del Libro Segundo, reforma que se hac·e 
en favor de la demandada Aura María Castillo 
Vásquez para reconocer que ésta en su con
dición de hija natural del señor Benigno Cas
tillo tiene derecho a recoger en la sucesión de 
su padre natural; la legítima rigorosa y la cuar
ta de mejoras. 

''Cuarto. Integrese a la heredera Aura María 
·castillo Vásquez su legítima rigorosa y la 
cuarta de mejoras en la sucesión de Benigno 
Castillo y en su condición de hija natural del 
causante. 

"Quinto. La demandada,· Ana Francisca Ba
rón v. de Castillo, cónyuge sobreviviente, está 
obligada a restituir a la demandante las cosas 
hereditarias, tanto corporales como incorpora-. 
les, que al tiempo de la muerte pertenecían al 
testador y los aumentos "que posteriormente 
haya tenido la herencia, !lasta concurrencia 
de lo que a la demandante le corresponde en 
su carácter de hija natural de Benigno Castillo. 

"Sexto. Inscríbase 1.1 sentencia en la Oficina 
de Registrq y de Instrumentos Públicos y Pri
vados de este circuito y cáncelese el registro 
de la demanda. 

"Séptimo. La parte demandada pagará las 
costas del jui.cio". 
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El resumen de los hechos es el siguiente: 

Benigno Castillo y Gervacia V ásquez "ini
ciaron una vida común, concubinato público, 
con comunidad de habitación en el caserío 
denominado El Pedral'' en el año de 1.914, y 
así continuaron hasta el año de 1.918 en que 
los concubinas trasladaron su domicilio a Puer
to Wilches. 

De las relacioms sexuales que en forma pú
blica y notoria llevaron Castillo y Vásquez 
nació el 19 de julio de 1.917 Aura María Castillo 
Vásquez en el caserío del Pedral, hoy jurisdicción 
de Puerto Wilches. 

Este nacimiento ocurrió trescientos días des
pués de haberse iniciado dichas relaciones se
xuales, las cuaJes continuaron entre los con
cubinas hasta el año de 1.923. 

Benigno Castillo trató como hija natural a 
Aura María desde su nacimiento en 1.917 su-

. ministrimdole todo lo necesario para su sub
sistencia mientr;¡s estuvo al lado de la madre 
en el año· de 1.923, cuando Benigno se hizo 
cargo directamente de ella, y la llevó a vivir 
a casa de su hermana Chinca Castillo en la 
poblélción de Lebrija. 

En esta casa vivió por más de diez ai1os 
por cuenta y dependencia de Benigno, quien 
le· proporcionó "todo lo necesario para comida, 
vestuario, estudios, etc.". La presentó a fami
liares y amigos como hija. Los hermanos y 
sobrinos de Castillo reconocieron y tra taron'a 
Aura María como hija. Fue matriculada "en 
varios e~)tablecimientos de educación" en la mis
ma condición, y Benigno Castillo cubría men
sualmente los gastos de su sostenimiento por 
conducto de su hermana Chiquinquirá Castillo. 
Asimismo contrató al profesor Gonzalo Vargas 
para que le diera a Aura María clases de con
tabilidad. U1s veces que estuvo enferma la 
trajo a su casa' donde tanto él como su espo
sa Francisca Barón de Castillo le prodigaron 
atenciones y cuidados. Aura María ha tenido 
en más de· veinte años continuos la pose
sión notoria el estado de hija natura! de Be
nigno Castillo. 

En el juicio de sucesión testada de Castillo, 
abierto v radicado en el Juzgado 2o. Civil del 
Circui1o de Bucaramanga, han sido reconoci
dos Ana Francisca Barón v. de Castillo, eón-

yuge sobre viviente, como heredera universal, 
y algunos legatarios. 

El apoderado de Ana Francisca Barón v. 
de Castillo negó los hechos fundamentales y 
se opuso .a que se accediera a las pretensiones 
de la demanda. 

Los demandados Juan B. Arciniegas, _Yíctor 
Arciniegas, Teresa Arciniegas de Serrano, Va
leriana· Arciniegas y Francisco Castiilo O. des
corrieron el traslado del libelo aceptando los 
hechos básicos, manifestando que no se opo
nen a las peticiones, especialmente a la de 
que Aura María ha tenido el carácter de hija 
natural de Benigno Castillo por posesión de 
ese estado desde 1.923 hasta cuando murió el 
presunto padre. 

El apoderado de Socorro Mantilla v. de 
Arciniegas representante legal de sus hijos 
menores Antonio Maria, Fanny, Amparo y Vic
tor Julio Arciniegas Mantilla, dió _ respuesta a 
la demada 0poniendose a la acción ejercitada y 
pidiendo que se prueben los hechos. 

El Juzgado del conocimiento, en sentencia 
de 2 de octubre de 1.960, estimó que, por 
no haberse establecido la representación legal 
de Socorro Mantilla v. de Arciniegas respecto 
de sus men01 es hijos demandados, faltaba el 
presupuesto procesal de uno de los sujetos 
pasivos de la acción, y resolvió abstenerse "de 
considerar el fondo de las cuestiones jurídicas 
planteadas en la demanda". 

El Tribunal Superior. del Distrito Judicial de 
Bucaramanga resolvió la alzada interpuesta por 
los demandados en fallu de 25 de agosto de 
1.961, mediantE' el cual revoca er de primer 
grado, y absuelve a la parte demandada de 
todos los cargos que le fueron formulados. 

MOTIVACION DEL FALLO DEL TRIBUNAL. 

Encuentra que la prueba sobre la represen
tación legal de Socorro Mantilla v. de Arci
niegas respecto de ~us hijos menores, echada 
'de menos por el Juzgado, fue (traída oportu
namente en la segunda jnstancia. 

Considera luego el hecho de las relaciones 
sexuales que hubo entre Gervacia V ásquez y 
Benigno Castillo en El Pedral y en Puerto 
Wilches de 1.914 a 1.923. 
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Al respecto considera que de conformidad 
con lo preceptuado por el articulo. 4o. de la ley 
45 de 1.936, se requiere que quien demanda 
la declaración de filiación natural con relación 
al padre, tenga perfectamente ddinido su es
tado civil respecto de .la madre, o sea, que 
'este es el primer hecho que ha de ser demos
trado por la parte a~tora. 

· Advierfe que la demandante afirma que na
ció el 19 de julio de 1.917, pero que no tra
jo la partida de nacimiento de origen eclesiás
tico, porque, según el certificado aducido, no 
fue encontrado. 

Se pretendió entonces demostrar el nacimien
to .de la interesada con la prt1eba supletoria 
de testigos, que no reúne los requisitos exi
gid8s por el artículo 395 del C. Civil, vigente 
cuando nació Aura María. y por el 19 de la 
ley 92 de 1.938, sustitutivo del primero, .por 
cuanto no presenciaron el nacimiento. 

Al efedo el Tfibunal analiza lás declaracio
nes de Alberto Arenas Rojas, Horacio (amar
go, Antonio Barrios, Osear Amarís, Carlos 
Pinilla Mantilla, Luis Uribe Gómez y Jose Ace
vedo Gómez, de los cuales, el último, Uribe 
Gómez y A tilarís Camargo, expresamente de
claran que no les consta el nacimiento de Au
ra Maria. 

Solamente Antonio Barrios depone que di
rectamente le consta que Castillo y la Vásquei 
Iniciaron en El Pedral vida marital y que el 
19 de julio de 1.917 nació allí Aura Maria. 
Le anota el fallo a este testigo que se limita 
a dar respuesta afirmativa a lós puntos del 
interrogatorio sin que se advierta que su ex
posición es "responsiva, exacta· Y. concreta", 
y que, al ,declarar sobre el nacimiento ocurri
do cuarenta años atrás, no indica por qué le 
consta y por qué recuerda una fecha sin im
portancia alguna. 

El declarante' Aurelio Díaz Mantilla dice 
haóer vivido en El Pedral un año completo de 
1.912 a 1.913; que luego se fue a establecer 
en Puerto Wilches y no volvió al Pedral sino 
unas dos o ·tres veces y solo por quedarse a~ 
llí y continuar al día siguiente su viaje; que 
Benigno y Gervacia iniciaron vida ·común en 
1.912 o 1.913; y que de estas relaciones nació 
en 1.917 Aura Marífl en fecha que no puede 
preCisar y cuyo advenimiento no presenció pe
ro que si la vió recién nacida. Le observa el 

sentenciador que, por no l1aber presenciado el 
hecho constitutivo del estado civil de Aura Ma
ria Castillo c0mo hija natural de Gervacia 
Vásquez, no puede ser de recibo para de
mostrar tal estado. 

Alberto Arenas Rojas, quien vivió en el Pe
dral de 1.912 a 1.918, manifiesta que en los 
dos últimos aií.os recíbio alimentación en la 
pensión que allí tenía Gervacia, por lo cual 
le consta que ésta y. Benigno hacían vida ma
rital, y que allí en e' afio de 1.917 nació la 
hija de Gervacia. No acoge .el Tribunal esta 
declaración por cuanto no precisa .,en forrr.a 
cierta y concreta la "época del nacimiento". 

En virtud de las fallas hechas a los decla
rantes citados, concluye así este punto: "No 
se encuentra probado en forma legal ni que 
Aura María Castillo Vásquez sea la hija natu
ral de Gervacia Vásquez, ni que este nacimien
to hubiera sucedido el 19 de julio de l. 917, 
como se indica en la demanda. Falla, pues, 
la ac'ción de filiación natural con fundamento 
en lns relaciones sexuales estables y notorias". 

Pasa a estudiar la posesión notoria dei es
tado de hija natural de Aura Maiía con rela
ción ;,¡ Benigno C;¡~itillo, invocada como segun
da causal en la demanda. 

Previa enunciación del artículo 6o. de la 
ley 45 de 1.936 que señala los elementos que 
componen di eh o estaqo, recuerda doctrina 
de la Córte sobre las condiciones que deben 
reunir el conjunto de testigos que establezcan 
de un modo irrefragable la posesión notoria 
del estado con sus características peculiares; 
entra en la consideración del" reconocitl1iento 
que algunos de los legatarios demandados ha
cen de qúe Aura Maria ha tenido la posesión 
del estado de hija natural de Benigno Castillo · 
desde 1.923 ·hasta c11ando ·murió éste, y lo 
rechaza como confesión, ~n razón de que en 
la acción de filiadón natural sólo tienen inte
rés los herederos, ,.pues los legatarios carecen 
de legitimación, IJO son parte en esa acción. 
Por lo mismo, su aceptación al respecto no 
puede tenerse como confesión, porque no rett.; 
ne los requisitoS' que indica el artículo 604 
del C. Judicial. 

Ocúpase luégo de las declaraciones que so
bre posesión notoria rindieron los testigos 
Heráclito Gómez, José Mercedes Avendaño, 
Margarita Salazar de Moreno, Francisco Stella, 
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Carlos Suárez, Horacio Camargo, Antonio Ba
rrios, Osear Ernesto Amaris, Carlina Mantilla 
Serrano, Victor Arciniegas Castillo, Carlos Pi
nilla, L~tis Uribe Gómez, Rogelio Arenas Es~. 
cobar, Luis Enrique Serrano, José Uribe: hace 
la crítica al dicho de cada testigo, y sobre la 
prueba en conjunto dice que a la generalidad 
de los deponentes en este juicio, se les ob
serva que no dan razón de su dicho, no ex
plican cómo tuvieron la percepción directa de 
los hechos de los cuales deducen las conclu
siones qut sacan, no son responsivos, exactos 
y completos y añade: "En el ambiente gene
ral que traen a cuento los testigos de Le
brija, se aprecia que los declarantes, al esti
mar a Aura Maria como hija de Benigno Cas
tillo, no lo hacían porque el indicado señor le 
hubiera dado aquel tratamiento, sino en aten
ción a que varios ai'íos Chiquinquirá Castillo 
de Suárez, con quien vivía Anra María, así lo 
pregonaba. 

"No encuentra el fallador elementos de con
vicción idóneos que demuestren el tratamiento 
de padre a hija que le hubiera podido dar 
Benigno Castíllo a Aura María por los años 
que exige el articulo 398 del C. C. no se en
cuentra demostrado el establecimiento, la fa
·ma y la educación en la forma exigida peren
tor1iamente para estos casos". 

RECURSO DE CASACION. 

La parte actora trajo a la Corte el fallo del 
Tirbunal en casación con estos cargos: lo. ''Ser 
la sentencia violatoria de ley sustantiva, por in
fracción directa, por aplicación indebida y por 
interpr_etación errónea" de los artículos 397, 
395, y 1769 del C. Civil.. 6o. de la ley 45 de 
1.936, 472 y 607 del C. Judicial y 62 de la ley 
153 de 1.887; y 2o. "Ser la sentencia violato
ria de ley sustantiva a causa de error de he
cho en la apreciación de unas pruebas y error 
de derecho en la apreciación de otras, erro
res que aparecen de manifiesto .en los autos 
y que llevaron al Tribunal a vi_olar la ley sus
tantiva". 

El apoderado de la parte · opositora contes
tó en oportunidad a la demanda de casación. 

- I -

La sustentación de la primera censura se re-
sume así: ' 

La violación del artículo 397 del C. C. se 
deriva de que el Tribunal lo aplicó a la po
sesión notoria de estado civil de hijo natural, 
y exigió que el padre hubiera prasentado a 
Aura María como hija natural a sus deudos 
y amigos. Tal exigencia, en los términos del 
artículo citado, toca con la posesión notoria del 
estado de hijo legítimo. Por esta razón in
fringió también el artículo 6o. de la ley 45 de 
1.936, que, entre los elementos que compo
nen esta causal de filiación natural no consa
gra la presentación del hijo natural a deudos 
y amigos. 

La sentencia quebrantó el artículo 395 del 
C. Civil, porque lo entendió en el sentido de 
que los testigos aducidos para acreditar la filia
ción natural de Aura Maria respecto de la ma
dre deben haber presenciado el parto, cuando di
cho precepto se refiere no solo a los testigos 
presenciales, sino también a los que percibieron 
circunstancias que manifiesten evidentemente 
que sucedió el hecho constitutivo del estado ci
viL No se puede exigir que los testigos h;1yan 
visto el alumbramiento, porque éste es un su
ceso al que no tienen acceso sino familiares y 
amigas íntimas de la parturienta. Es suficiente 
para acreditar el parto que .. los testigos hayan 
presenciado hechos concomitantes con éL 

Coloca la infracción del artículo 472 del C. 
J. en que el sentenciador no estimo en con
junto las pruebas sino una a una, y las de
claró así insuficientes con desconocimien!o del 
texto de dicho artículo, que señala como ob
jetivo de los procedimientos la efectividad de 
los derechos a tono cor1 la cual deben ir:ter
pretarse las disposiciones s::>bre pr1.1ehas. 

La violación de los artículos 607 inciso 2o. 
del C. J. y 1769 del C. C. la deriva el recu
rrente de que el sentenciador, a pesar de la. 
confesion que la parte demandada hizo en la 
contestación de la demanda ~n el aparte que 
dice: "en una ocasión en que Aura María es
tuvo enferma le pidió doña Chinca a don 
Benigno que la trajera a Bucaramanga para 
que la viera el médico y así lo hizo él. Y no 
solamente eso sino que pagó los servicios del 
medico puesto que don Benigno era quien 
pagaba los gastos de su hermana Chinca y 
de otros hermnnos y familiares suyos", no re-. 
conoció que Benigno alimentaba a Aura Ma
ria, la vestía, la asistía en sus enfermedades, 
esto es, que la sostenía económicamente. En 
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una palabra, violó directamente aquellos pre- .._ directa, o aplicacion indebida o interpretación 
ceptos, pues contra lo dispuesto en ellos, el erronea, no toca con cuestión alguna de hecho 
tallador desconoció la fuerza probatoria de la o de apreciación de pruebas por el Tribunal, 
confesión, y dió "por establecido que no era sino ·exclusivamente con la aplicación que és
Benigno el que sostenía a Aura María sino te le dió a la norma o normas sustanciales, 
la señora Chinca Castillo". para resolver si en verdad hubo el agravio a 

La trasgresión del articulo 62 de la ley 153 
de 1.887 la hace consistir en que, según esta 
norma, la. educación del hijo natural a cargo 
del padre o la madre, incluye la enseñanza 
primaria y el aprendizaje de una profesión u 
oficio. El sentenciador, empero, exige a este 
elemento de la posesión notoria diez· años 
continuos, no la limita al tiempo en que el hi.io 
está en edad de recibir educación, y viola I?Or 
consiguiente el precepto que se analiza. 

Con relación a la 'apreciación de las posi
ciones que absolvió el legatario Francisco Cas- · 
tillo, expone el acusador que el Tribunal que
brantó los artículos 612 y 616 del C. Judicial, 
porque en las que dió relacionadas con la po
sesión notoria por Aura María del estado de 
hija natural de Benigno no agregó "los datos 
sobre Jos hechos que estaba afirmando, en 
tal forma que su declaración constituyera una 
prueba. responsiva". Los artículos citados dis
ponen que el absolvente por responder a he
chos personales puede limitarse a decir si es 
o no cierto el contenido de la pregunta. Es, 
por tanto, injuridico exigirle que dé razones 
para demostrar lo. que dice, "pue's se trata de 
obtener una prueba,nacida del mismo a quien 
puede perjudicar y garantizada con la fuerza 
del juramento y es hasta inhumano que haya 
de demostrar· su dicho". Infringió también el 
articulo 604 del C. Judicial, porque le dió el 
carácter de declaracion a lo que era confesión, 
y el 606, ibídem, ya que no dió por demostra
do con la confesión de Castillo que- Aura Ma- · 
ría tenía la calidad de hija natural de Benigno 
Castillo. La violación de este artículo tiene el 
carácter de error de derecho que llevó al Tri
bunal a violar el artículo 4o. de la ley 45 de 
1.936. .. 

SE CONSIDERA: 

De los claros términos del artículo 520 del 
C. Judicial y de la repetida doctrina de. la Cor
te sentada en la interpretación de este precep
to, se puede afirmar, como verdaá en casación 
civil, que la acusación de una sentencia por · 
habe.r violado una ley sustantiva por infracción 

eolias formulado en la demanda. 

Es también principio básico del recurso ex
traordinario que la tacha por infracción directa, 
aplicación indebida o interpretación errónea, 
consagrada en el primer aparte del inciso 1 o. 
del artículo 520 del C. Judicial se refiere ex
clusivamente a leyes sustanciales que ''son las 
que regulan en forma directa la conducta de los 
asociados en frente de la distribución y goce 
de los derechos generadores de sus posibles 
intereses"; (O. J. T. LXVI. 48) y .que las nor~ 
mas que rigen los medios probatorios, su va
lor demostrativo y los requisitos que han de 
llenar, no tienen la sustantividad suficiente pa
ra que su qutbranto pueda constituir por sí 
solo un motivo de casación. 

La trasgresión de los preceptos probatorios 
da cabida a la censura del fallo acusado por 
infracción indirecta de ley sustantiva a causa 
de error manifiesto de hecho, o de derecho. 

Con base e·n estos principios, que se su
ponen conocidos y sabidos por todo profesio
nal que asuma la responsabilidad de fundar 
una demanda de casación, entra la Corte a con
siderar la impugnación de quebranto directo 
de las varias no{mas citadas en la demanda: 

Esta debió haber citado o transcrito el 
paso de la sentencia en que el Tribunal 
haya dicho que es elemento de la posesión 
notoria del estado civil del hijo natural la pre
sentación de el por el padre a los deudos y 
amigos. No lo hace, y la Corte lJO lo encuen
tra. Al contrario, como premisa del análisis de 
la prueba testimonial, cita el sentenciador, en 
primer término, el artículo 6o. de la ley 45· 
de 1 .936, que establece los factores que com
ponen la posesión notoria del estado de hijo 
natural, luego los artículos 398 y 7o. de la 
ley 45 de 1.936 que fijan el término de dura
ción de dicha causal, y finalmente el 399 del 
mismo código que señaia la condición del con
junto de testigos que establezcan la posesión 
notDria del estado civil de una manera irrefra
gable. A esto añade la doctrina de la, Corte 
al respecto. ' 
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Más claro Y. categórico no puede ser el cri
terio del Tribunal en relación con el factor a 
que se refiere el cargo, cuando, terminada la 
éonsideración de cada testimonio, expresa: "En 
el ambiente general que traen a cuento los tes
tigos de Lebrija se aprecia que los declaran
tes al estimar a Aura Maria como· hija de Be
:1igno Castillo, no lo hacían porque el indicado 
señor le hubiera dado aquel tratamiento, sino 
en atención a que por· Vilrios años Chiquin
quirá Castillo de Suárez, con quien vivía Aura 
Maria, asi lo pregonaba. 

"Para otorgarle a una demandante la filia
ción que reclama, no es posible olvidar el a
parte final del articulo 6o. de la ley 45 de 
1.936, que remite el reconocimiento a que la 
reputación del hijo se la den al interesado eri 
virtud del tratamiento que le haya prodigado 
el padre". 

Lo que ocurre es que el apoderado recu
rrente interrogó a todos los testigos aducidos 
por el sobre la circunstancia de que el pacire 
l1abia presentado a Aura María como su hija 
a deu.dos y amigos. Naturalmente, el Tribunal, 
al sintetizar el contenido de cada declaración, 
incluyó lo depuesto al respecto, pero no que 
lo tomaia como elemento de la posesión no
toria de estado civil sub lite. 

El artículo 472 del C. Judicial, que señala 
a los jueces la finalidad con que deben aplicar 
las normas procesales y las relativas a prue
bas, no tiene carácter sustancial, y es, por 
tanto, intrascendente en casación. 

Los articulos 607, inciso 2o. que considera 
válida la confesión l1echa por el apoderado 
judicial en los escritos de demanda de excep
ciones y de las respuestas correlativas, y 
el 1769. del C. J. que le da plena fe a la 
confesión hecha por medio de apoderado, en
cajan en el recurso de casación, pero no por 
infracción exclusiva de ellos sino además de 
la indirecta de p·receptos sustantivos que no 
cita la demanda. El cargo por tanto no sería 
conducente sino dentro de la causal contemplada 
en el inciso 2o. ordinal lo. del artículo 520 
de C. J. 

Acerca de la trasgresión del articulo 62 de 
la. ley 153 de 1.887, el recurrente no aduce 
en su demostración .ningún concepto de la 
sentencia en que se haya expresado que la 
educació!l que el padre le dé al hijo natural 

debe durar diez años. Al respecto, el Tribu
nal, además de transcribir el articulo 398 
del C. Civil, y de observar que ninguno de 
los declarantes relata hechos de los cuales se 
deduzcan las conclusiones que sacan respecto 
de las relaciones mencionadas, termina: ''No en
cuentra el fallador elementos de convicción idó
reos que demuestren el tratamiento de padre a 
hija que le hubiera podido dar Benigno Castillo 
a Aura María por los años que exige el artículo 
398 del C. Civil, no se encuentra demostrado el 
establecimiento, la .fama y la edur.ación en la 
forma exigida perentoriamente para estos 
casos". 

La tacha en este punto no tiene asidero nin
guno en la sentencia. 

Con relación a la violación de los artículos 
612 y 616 del C. judicial, que se 'refieren, en 
su orden, a la manerét como deben redactarse 
las posiciones y al modo como Jeben recibir
se, son normas procesales, no sustantivas, que 
no pueden ser materia de infracción directa 
para configurar !a causal de casación de que 
trata este capítulo. 

El quebrantamiento indirecto del artículo 4o. 
de la ley 45 de 1.936 y directo del 606 del 
C. judicial de una parte, conforme a lo pre
ceptuado por el artículo 531 del C. J. no podía 
exponerlo la demanda dentro del capítulo que 
trata _de la tacha por violación directa de la ley. 

1 

Aunque esta talla en la técnica del recurso 
sería suficiente para dese~har el cargo, con
siderado como tacha aparte, se tiene: 

No teniendo el demandado Castillo Oliveros 
legitimación pasiva en la acción de filiación 
natural no es parte en ella, y, por lo mismo, 
las declaraciones que hizo en posidones no 
pueden tener el valor de confesión: porque, 
en primer término, ésta solo corresponde a 
quien es parte en la acción, no a quien es 
un tercero en ella (Art. 604 del C. J.); en se
gundo, porque la confesión o reconocimiento 
de un hijo natural solo es dado hacerla al 
presunto padre o madre; y en tercero, porque 
la aceptación en posiciones por Castillo Olive· 
ros de que Aura Maria tuvo la posesión no
toria del estado civil que reclama, tampoco 
constituye confesión, ya que los artículos 7 o. 
de la ley 45 de 1.936 y 399 del C. C. dispo
nen que esta causal se probará por un con-

'' 
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junto de testimonios q\le la est~blezcan de un 
rnodo irreJraga ble. 

Por manera que, no constituyendo confesión 
las declaraciones hechas por Francisco Castillo 
Oliveros sobre la posesión notoria del estado de 
hija natural de Aura María en cuanto dice 
que Benigno Castillo la presentó como tal a 
familiares, que atendió a los gast0s de soste
nimiento y educación, y que. fue reputada por 
los familiares y el vecindario de Lebrija como 
hija natural de Castillo, hay que tomarlas co
mo una declaración de testigo a tercero, sin 
que esto implique una violación de los artí
culos 606 y 531 del C. judicial ni, por con
secuencia, del artículo 4o. de la ley 45 de 1.936. 
La Corte en un caso semejante dijo:" .............. . 
la ·declaración ,de posiciones tiene cankter do
ble en materia probatoria, cuando se interroga 
sobre hechos del mismo absolvente y hechos 
que conoce: confesión cuando contesta afirma
tivamente sobre hechos personales, y testimo
nio, cuando es contestación · afirmativa sobre 
hechos que él no ha ejecutado, que los ha e
jecutado otro pero de Jos cuales tiene cono
cimiento". (T. 89 pag. 105). 

- 1 1-

Por el motivo de ser la sentencia violatoria 
de ley sustantiva a causa de errores en la a
preciación de las pruebas que aparecen de mo
do evidente en los autos, anuncia el recurren
te que ataca la senten~ia "en cuanto se funda 
en que no están probadas las relaciones no
torias y estables entre Benigno Castillo y Ger
vacia Vásque~ en la época en que legalmen~e 
debe presumirse la concepción de Aura Maria 
Castillo Vásquez". 

Relacionadas con este hecho cita las decla
raciones que rindieron los siguientes testigos:_ 

a). Alberto Arenas, de quien observa el re
currente se limitó el Tribunal a decir que pa
rece referirse en su exposición a Jos años 'de 
1.917 y 1.918, cuando en ella afirma que vi
vió en El Pedral de 1.912 a 1.918. 

A urelio Díaz, a quien le anota la sentencia 
acusada que no presenció el nacimiento de 
Aura María. Transcribe el aparte en que el de
clarante manifiesta que no la vió nacer, pero 
que sí· la vió recién nacida y comenta que en 
la aplicación de la l~ey 45 de 1.936 "no pue
de extremarse la exigencia probatoria en la for-

ma en que Jo hace el Tribunal en el fallo que 
acusa". 

, Pedro Martínez Puerta, que fue trabajador 
en la casa de Benigno dos años, afirma que 
este vivía con Gervacia y que la gente decía 
que Aura María era hija de aquel. 

Carlos Pinilla Mantilla relata que en 1.918 
estuvo en la casa de Benigno y Gervacia, y se 
dió cuenta de que había una niña "recién nél
cida del año anterior", la cual le fue presenta
da por el mismo Castillo como hija suya y de 
la Vásquez: 

Enrique Serrano Sanmiguel, al cual le obser
va el Tribunal que no dice nada que merezca 
atención en Jo referente al nacimiento de AH
ra María. Copia esta respuesta del testigo: "Que 
en 1.913 ya vivían juntos Benigno y Gervacia 
y siguieron viviendo juntos y por eso puedo 
sostener que de las relaciones sexuales habidas 
entre ellos nació Aura María Castillo Vásquez, 
unos tres o cuatro años de mi llegada al Pe
dral" _ A nota que es manifiesto el error del ta
llador al afirmar que· el testigo no dice nada 
relacionado con el nacimiento. 

SE CONSIDERA: 

El senteociador, al ocuparse de las relaciones 
sexuales estables y notorias entre Benigno Cas
tillo y Gervacia Vásquez dentro de las cuales 
naciera Aura Maria, estimó que con fundamen
to en el numeral 4°. de la ley 45 de 1.936 
debía encontrarse perfectamente definido el es
tado civil de la hija con relación a la madre. 

Advirtió que el acta de nacimiento de Aura 
Maria no se trajo, porque como lo anota un 
certificado parroquial, no fue encontrada. 

Es así como analiza la prueba supletoria 
constituida por los testimonios rendidos por 
Alberto Arena.s Rojas, Horacio Camargo, Anto
nio Barrios, Osear Amarís, Carlos Pinilla Man
tilla, Luis Uribe Gómez y José Acevedo Gómez, 
y concluye que "no se encuentra probado en 
forma legal ni que Aura María Castillo Vás
quez sea hija natural de Gervacia ni que ese 
nacimiento hubiera sucedido el 19 de julio de 
1.917, como se indica en la demanda". 

Gacela- 19 
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El recurrente, para desvirtuar esta premisa 
de la sentencia, debía haber demostrado que 
sí estaba comprobado que Gervacia dió a luz 
a Aura María el 19 de Julio de 1.917, que ha
bía incurrido el sentenciador en error de hecho 
evidente no encontrando tal acaecimiento· en 
el dicho de aquellos testimonios. En una pala
bra, al tenor de lo preceptuado por el segun
do apárte, inciso 1°. del artículo 520 del C. 
Judicial, le correspondía al impugnante demos
trar el error, pero, como se acaba de ver, se 
ocupó solamente de que las relaciones sexua
les sí estaban comprobadas, pero no de que Au
ra María había nacido de Oervacia en la techa 
que indica la demanda, que para el caso son 
dos cuestiones diferentes aunque íntimamente 
relacionadas. 

La Corte en sentencia de agosto 25 de 1.962, 
no publicada todavia, sobre la exigencia de de· 
mostrar el estado .de hijo natural de la madre 
cuando se pretende la declaración de filiación na
tural por parte del padre, sobre la base de rela
ciones sexuales, dijo¿ "Como la procreación es 
un hecho complejo en cuan-to requiere el con
curso de un hombre y una mujer, cuando a 
un varon determinado se le atribuye en juicio 
la paternidad respecto ele cierto hijo por ha
ber tenido aquel r~laciones sexuales con la 
madre de éste, es lógicamente imprescindible 
demostrar cuál es dicha madre y la fecha del 
nacimiento de tal hijo para poder definir la 
época de la concepción y deducir por inferen
cia esa paternidad, toda vez que ella no puede 
comprobarse de manera directa. En otros tér
minos, la causal de relaciones sexuales estables 
y notorias, exige la determinación previa o si
multánea de la madre para poder atribuirle la 
paternidad al hombre que con ella tuvo rela
ciones en la época de la concepción del hijo". 

lnliérese que el cargo por error de hecho en 
lo referente a las relaciones sexuales entre Cas
tillo y la V ásquéz no puede prosperar toda vez 
que no desvirtuó el soporte de la sentencia 
consistente en que no fue demostrado el esta
do de Aura María como hij~ natural de Oer-
vacia Vásquez. · 

En la exposición del cargo· el impugnante 
cita también los testimonios de Antonio Ba
rrios, o Heraclio o Heráclito Oómez, Carlos 
Suárez, en cuya apreciación cometio el Tribu
nal error de derecho en cuanto violó directa
mente los artículos 668, 669, 687 y 692 del C. 

J. e indirectamente el articulo 4o. de la ley 45 
de 1.936. 

SE. CONSIDERA: 

De estos testigos, los dos últimos declaran 
sobre posesión notoria del estado de hija na
tural de la demandante, causal no incluida en 
el paso transcrito de la demanna de casación, 
en que limita el cargo de errqres a las pruebas 
sobre relaciones sexuales. 

Antonio Barrios dice constarle las relaciones 
sexuales que en El Pedral llevaron Benigno 
Castillo y Gervacia Vásquez de 1.914 a 1918; 
que fue del dominio publíco que Aura María 
nació de aquellas relaciones; y que sabe y le 
const;;~ que el nacimiento ocurrió el 19 de julio 
de 1.917. 

La sentencia le observa a este testigo que 
· no puede ser tenido en cuenta, porque se li

mita a dar respuesta a todas las preguntas sin· 
que haya un detalle que haga su exposición 
responsiva y exacta ......... "depone sobre un he-
cho sucedido hace cuarenta y mas años, sin 
que. indique ei por qué de ese conocimiento, la 
razón de por qué recuerda esa fecha cuando 
ese 19 de julio de 1.917 fue para él una fecha 
sin trascendencia ni importancia alguna, que 
pasó por su vida, sin que pudiera dejarle un 
recuerdo en su memoria; por Jo menos el tes
tigo sobre ello no indica nada". 

Para que se configure el error ele derecho 
en la valoración de una prueba, es indispen
sable que el recurrente cite el precepto que 
fija el alcance probatorio, y que fue violado 
directamente. En el presente caso, las normas 
procesales invocadas tocan con las inhabilida
des e impedimentos de los testigos, la manera 
de formularse las preguntas y las enmiendas 
o adiciones que el testigo puede hacer a su de
claracion, pero no cita la norma que señala el 
alcance probatorio de la prueba testimonial. 

Finalmente, vuelve sobr·e las posiciones ab
sueltas por Francisco Castillo; y tacha el fallo 
por error de derecho en la apreciación de la 
confesión que de la posesión notoria del esta~ 
do civil reclamado por la actora hizo el absol-

. vente como demandado legatario con violación 
directa de los artículos 227 y 606 del C. J. 1767 
y 1769 del C. Civil e indirecta del artículo 4o. 
de la iey 45 de 1.936. 
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Se extiende en una iarga exposidón en que 
pretende demostrar que aunque Castillo es le
gatario basta con que figure como demandado 
para que la confesión que hizo en las posi-
ciones tenga el valor de confesión. · 

SE CONSIDERA: 

·A lo dicho en el capítulo anterior sobre el 
error de derecho cometido en la apreciación 
de este medio, basta agregar que. no habiendo 
el sentenciador estimado como confesión las 
manifestaciones que el absolvente Arciniegas 
hizo en las posiciones que absolvió, sino co
mo un simple testimonio, el error· en que hu
biera podido incurrir el Tribunal sería de he- . 
cho, toda vez que existiendo en el proceso una 
prueba de confesión no la vió. Y si el error 
fue de tai naturaleza, no cabía el de derecho 
o de valoración de un medio no visto. El e
rror de derecho o'curre sobre una prueba vista y 

apreciada por el tallador, pero no estimada con 
el alcance que le da la ley. 

La Corte Suprema de Justicia, Sala de Ca
sación Civil, en mérito de las razones expues· 
tas, administrando justicia en nombre de la 
Rep~blica de Colombia y por autáridad de la 
ley, NO CASA la sentencia proferida por el 
Tribunal Superior de Buccramanga con fecha 
veinticinco de agosto de mil novecientos se
senta y uno, en el juicio ordinario seguido por 

·Aura María Castillo Vásquez contra la suce-
sión de Benigno Castillo. 

Las costas a cargo de la parte recurrente. 

Cópiese, notifíquese, públiquese, devuélvase 
e insértese en la Gaceta Judicial. 

Arturo C. Posada. - Gustavo Fajardo Pinzón. 
Enrique López de la Pava. - Enriqull Coral V e
lasco. -José Hernández Arbeláez.- Julián Uribe 
Cadavid.- Ricardo Ramirez L., - Secretario. 
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Extractos de doctrina y jurispru
dencia9 en. materia penal9 a cargo 
de lDEJEGO lE. CR1I§1'ANCHO, 
Relator Auxiliar de la Corte. 



RECURSO DE REVISION 

Para atacar la cosa juzgada es necesario establecer con fuerte 

El recurso de revision, como reiteradamente 
lo ha dicho la Corte, fuera de no ser una ter
cera instancia, es un recurso el más exigen

. te, pues para atacar la cosa juzgada es nece
sario establecer con· fuerte evidencia el error 
judi"cial, consistente en la condenación de la 
persona inocente o irresponsable. 

El pretender con testimonio cuyo origen, 
es sospecho~o y cuyo contenido no tiene ex
plicación satisfáctoria, que una sentencia o un 

; proceso se revisen, sería desvirtuar en sus pro
pios fundamentos y fine·s el recurso extraor
dinario de revisión. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA 
PENAL. Bogotá, enero veintidós de mil nove
cientos sesenta y cuatro. 

(Magistrado ponente: Dr. Gustavo Rendón 
Gaviria) 

VISTOS: 

Procede la Corte -Sala Penal- a decidir so-. 
bre el recurso extraordinario de rev1S10n in
terpuesto por el doctor Sergio Delgado Cal
derón, en su c0nd_ición de apoderado de Mi
guel Angel González Vasquez, quien fué con
denado como transgresor del Decreto 0014 de 
1.955, a la pena de relegación a una Colonia 
Agrícola y Penal por un término de 2 a 6 a
fios, según sentencias proferidas por el Juzga
do 247 de Instrucción Criminal y del Juzgado 
2o. Superior de Policia de Bogotá, a las cua· 
les se hará referencia en este fallo. 

La demanda de revisión se ajusta en 1,1n to
do a las exigencias del artículo 572 del C. de 
P. P. y a ella se acompañaron las pruebas d.e 
los he~hos fundamentales. 

ANTECEDENTES: 

1 o. Previa la investigación sumaria del caso, 
el jitzgadq 247 de Instrucción Criminal de Bo
gotá, conforme a las reglas del Decreto Legis
lativo 0014 de 1.955, dispuso en fallo de 24 
noviembre de .1.961', "DECLARAR, como en 
efecto lo hace, en estado de especial peligrosi
dad a los señores MIGUEL ANGEL G_ONZA
LEZ VASQUEZ (reseña No. 317498), JUAN 
JOSE MILA CASTILLO (reseña No. 36363) 
y JORGE ENRIQUE MORA GUTIERREZ 
(reseña No. 374394) y ·de las demás anota
ciones civiles dt> autos conocidos como in
fractores del num¡;>ral 28 del art. 7o. del Decre
to 0014 de 1.955, e imponerles como sanción, 
Relegación en Colonia Agrícola y P~nal por el 
término de DOS (2) A SEIS (6) ANOS don.de 
el Gobierno Nácional lo estime conveniente". 

2o. El Juzgado 2o. Superior de Policía· de 
Bogotá, funcionario de segunda instancia, en 
sentencia de 31 de enero de 1.962, reformó la 
resolución del inferior "en cuanto fueron de
clarados los procesados JUAN JOSE · MILA 

·CASTILLO Y JORGE ENRIQUE MORA GU
TIERREZ, de condiciones civiles y personales 
anotadas, en estado de especial peligrosidad 
social como responsables de infracción del De
cre~o 00!4 de 1.955, artículo 7o. numeral 28 y 
consecuencialmente les fué impuesta como san
ción la medida de seguridad a relegación a 
Colonia Agrícola por el lapso indeterminado 
de DOS A SEIS AÑOS, y en su lugar se les 
absuelve de los cargos formulados .en su con

. Ira". 

Lo confirmó sí en cuanto a González Vás
quez, reo a quien se contrae el recurso de 
revisión. 
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3o. Los hechos que motivaron la declaración 
. de especial peligrosidad del recurrente están 

relatados en la sentencia de segundo grado en 
estos términos: 

"A eso de las doce y media del día doce 
(12) de Agosto del año próximo pasado el 
ciudadano NICOLAS ADAMOVICH dejó es
tacionado~un vehículo de propiedad de su padre· 
IBAN ADAMOVICH, Jeep "NISSAN", de pla
cas D- 35075, de color verde, modelo mil 
novecientos· seseuta, frente a su casa de ha
bitación de la Calle 38 No. t3A- 28 de esta 
ciudad y mientras tomaba su almuerzo. Mo
mentos después pudo apreciar que el vehícu
lo en mención había desaparecido del lugar, 
y presumiendo entonces fundadamente que ha
bía sido víctima del hurto o robo del vehículo 
procedió a to'rmular la denuncia inmediatamen
te ante el juzgado Permanente del Norte. A 
eso de las dos de la tarde del mismo día, pu
do observar el ciudadano ISMAEL GONZALEZ 
GUTIERREZ mayordomo de una granja ubi
cada por la Carretera que de esta ciudad con
duce a la vecina población de Suba, que tres 
ciudadanos estaciGnaban alli el citado vehículo 
y procedían a cambiarle de pl¡1cas y a efec
tuar en el otras reparaciones, en razón de Jo 
cual, solicitó de la Escuela de Carabineros 
de la Policía el envío de algunos Agentes a 
efectos de. que hicieran las averiguaciones con
ducentes a iin de verificar si el caso consti
tuía un desvalijamiento del vehículo realizado 
por ladrones de automóviles, y al efecto se 
presentaron alli los Agentes jOSE GARCIA 
ROJAS y CARLOS JULIO VINCHIRA quienes 
en asocio del mayordomo GONZALEZ pro
cedieron a interrogar al conductor del vehícu
lo quien se identificó como ANGEL M. VE
LASQUEZ quien llevaba como pasajeros a 
otros dos ciudadanos no identificados en esa o
portunidad, habiéndoles permitido continuar la 
marcha en razón de que "no le sospecharon 
malicia alguna"; insistió luego el mayordomo 
ante Jos Oficiales de la citada Institución acer
ca de su sospecha razonablemente funda
mentada en el hecho de haber encontrado a
bandonadas en el lugar las placas anteriores 
del Jeep, y fue así como el Comandante de 
la Policía impartió las órdenes del caso a e
fec~o de lograr la captura de Jos ocupantes 
del vehículo habiendo sido logrado el objetivo 
por Jos Agentes de la Policía de placas 23788, 
23806 y 22809, a eso de las tres de la ma-

ñana del día siguiente en la población Santan
dereana de Piedecuesta, cuando el ciudadano 
Miguel Angel Vásquez aún continuaba condu
ciendo el vehículo ya con las placas K-14427 
y llevando como pasajeros a JORGE ENRI-

. QUE MORA GUTIERREZ y JUAN M.ILA CAS
TILLO". 

DEMANDA DE REVISION 

El recurso, de acuerdo con lo que autoriza 
el articulo 76 del Decreto 0014, Jo funda el 
señor apoderado en el ordinal 5o. del articulo 
571 del C. de P. P., vale decir, por haber a
parecido después de la condenación "hechos 
nuevos o se presenten pruebas no conocidas 
al tiempo de los debates, que establezcan la 
inocencia, o irresponsabilidad del condenado 
o condenados, o que constituyan siquiera indi
cios graves de tal inocencia o irresponsabili
dad". 

Expresa el demandante: 

"En les preceptos anteriormente citados se 
encuentran consignados los fundamentos de 
derecho que invoco para fundamentar esta de
manda,· pties como lo he repetido eón imper
tinencia, lo que se pide es la valoración de 
pruebas que no fueron conocidas al tiempo 
de Jos debates, de las cuales surge con meri
diana claridad la prueba plena y completa de 
la inocencia de MIGUEL ANGEL GONZALEZ 
VASQUEZ, quien fue injustamente condenado 
por un hecho que no ha cometido y mediante la 
aplicación de un Estatuto coerdtivo, como el 
Decreto 0014 dt: 1.955, a quien, además, no 
se le puede· considerar como representante 
de un especial estado de peligrosidad social. 
La prueba de la inocencia del sentenciéildo a 
quien represento no solamente surge de graves . 
indicios sino de pruebas directas que estable
cen con unanimidad irrebatible dos cosas: a). 
Que en el momento de la sustracción del auto
motor MIGUEL ANGEL GONZALEZ se encon
traba en su casa de habitación, acompañado 
de su esposa, de su pequeño hijo y de Jos 
señores ALVARO GONZALEZ V ASQUEZ, RA
FAEL EDUARDO ZAMORA MARIN y SER
LAMINA SALGUERO, según se desprende de 
las declaraciones juramentadas de las personas 
que se citan, y que acompaño a esta deman
da; y, b). Que el automotor materia del proce
so le fue entregado, despues de su susirac
ción y para un traslado a ·¡a ciudad de BUCA-
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RAMANGA, en la localidad de SUBA, ·por 
parte del señor ENRIQUE GONZALEZ RO
DRIGUEZ, quien fue la persona que acompa
ñó a GUTIERREZ a hacer la entrega del ve
hículo a MIGUEL ÁNGEL GONZALEZ, de
claración que también acompaño a este me
morial". 

La invocación de la causal 5a. de la revisión, 
a efecto de darle basamentos de hecho, la hace · 
el señor apoderado teniendo en cuenta que los 
elementos probatorios aportados al debate de 
la revisión,, sacan buena la cualificación hecha 
por el reo desde el momento mismo en que por el 
investigador se le llamó a rendir declaración 
indagatoria. , 

Es así como el demandante enfoca la cues
tión de hecho: 

"Una vez recuperado el vehículo y puesto 
éste, junto con los úllimamente citados, a dis
posición del Juzgado 247 de Instrucción Crimi
nal -a quien corespondió el negocio en su ca
lidad de juzgado de Policía- se inició el ade
lantamiento investigativo, en ruyq desarrollo 
fue sometido a declaración de inquisitoria mi 
poderdante. En esta diligencia, y como' lo había 
sostenido desde un principio, manifestó que en 
efecto el vehículo había sido capturado en los 
momentos en que lo conducía hacia la ciudad 
de Bucaramanga, lugar a donde se había com
prometido a llevarlo por encargo del 'doctor 
Francisco Gutiérrez, a ,quien hasta entonces 
consideraba como legítimo , propietario del au
tomotor. Relató, así mismo, que encontrándo
se en su casa de habitación el día 12 de agosto 
de 1.961, había sido llamado por teJ éíono de 
parte del citado, GUTIÉRREZ, quien por ese 
medio, lo citó para que compareciera a las dos 
de la tarde de ese día a un sitio próximo a la 
bomba de gasolina que funciona en la locali
dad de SUBA, con el objeto de que allí reci
biera un vehículo aljtomotor y se lo conduje· 
ra a la ciudad de BUCARAMANGA, trabajo 
por el cual ganaría los honorarios correspon
dientes. Que, agregó, como se trataba de una 
persona conocida, a la que ya le había pres

, fado otro servicio, accedió a ello, y, de inme-
diato, abandonó su casa y en un taxi de serví· 
cio público se trasladó al vecindario de Suba 
v allí convino los detalles finales de su com
promiso. Que dice, una vez allí, recibió el au
tomotor de manos del Doctor Francisco Gu
tiérrez, jurito con la suma de cincuenta pesos 

para los gastos de gasolina, comprometiéndose, 
pues a entregarlo al día siguiente, a las ocho 
de la mañana, en, Bucaramanga, en un sitio 
próximo al Edificio de Comuf1icaciones de aque
lla ciudad. Que esta entrevista, concluye di
ciendo el procesado, fue presenciada por un ter
cero cuyo nombre no recordaba, pero de quien 
conservaba su filiación, la que captó en el 
momento de .serie presentado ,por el mismo 
GUTIERREZ. 

"La circunstancia exculpativa alegada por el 
procesado en su indagatoria no logró acredi
tarse en el curso del plenario, por una de las si
guientes causas: 1°. O bien porque el iunciona
rio, siendo de su obligación, no investigó esta cir· 
cunstancia ni decretó prueba al~una tendiente 
a su establecimiento, violando sus deberes o
ficiales, ya que, en efecto, el artículo 60 del 
Decreto 0014 de 1.955 le impone al juez la 
obligación de decretar de oficio aquellas prue· 
bas que sean convenientes, para el esclareci
miento de

1 
los hechos. A c¡Iusa, pues, de, la 

conducta omisiva del funcionario, FRANCISCO 
GUTIERREZ no fué llamado a explicar su 
conducta ni emplazado para que compare
ciera a estar en derecho dentro de la causa; 
de esta manera, quedó en sombra una prueba 
que necesariamente hubiera influido en la de
cisión judicial del caso a favor de mi cliente. 

''2o. Pudo ocurrir, y ocurrió en efecto, que 
el funcionario de instancia , no inquirió sobre 
la presencia de MIGUEL ANGEL GONZALEZ 
en el momento de la consumación de los he
chos, pues habiendo podido demostrar que se 
encontraba en un_ lugar distinto y distante de 
aquel en que se perpetraron los hechos, su 
inocencia hubiera resultado demostrada plena
mente, ya que, en verdad, en ,el momento de 
la, sustracción. del vehículo, se encontraba el 
acusado en su casa de habitación de la carre
ra 19 de esta ciudad, número 8-13 sur, en com
pañia de su esposa y de los señores ALVARO 
GONZALEZ VASQUEZ y RAFAEL EDUAR
DO ZAMORA MARIN. La existencia de este 
hecho y la prueba de su evidencia quedaron 
también 'en la sombra a causa de la conducta 
negligente del juez de Policía -en este caso 
el señor juez 247 de Instrucción Criminal-, 
quien , nada , hizo para acreditarlas, siendo de 
su incumbencia funcional. Por el contrario ha
ciendo "oídos sordos'' de las protestas de inocen
cia del acusado, no las tuvo en cuenta, y vi-
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no a la postre a fallar el negocio con una in
justa sentencia condenatoria. De aquí provino, 
pues, el que al tiempo de los debates no fue
ron conocidas las pruebas en que me fundo 
ahora para demostrar la inocencia del acusado, 
y que, d·e haberse conocido, hubieran sido su
ficientes para decretar su absolución. 

"3o. Ocurrió, por ultimo, que el señor Juez 
247 de Instrucción Criminal, en el desempeño 
de sus funciones coino Juez de Policía, nada 
hizo para acreditar la existencia de ese tercero 
que presenció la entrega del automotor a MI
GUEL ANGEL GONZALEZ de parte de FRAN
CISCO GUTIERREZ, nuevo acto omisivo de 
donde provino la ignorancia de una prueba 
que no pudo ser tenida en cuenta en los de
bates reSJ?ectivos, y de la cual hubiera surgi
do, como surge ahora, la demostración inequí
voca de la inocencia completa del procesado 
y su irresponsabilidad en Je¡s hechos a causa 
de los cuales hoy paga injusta condena". 

PRUEBAS APORTADAS 

Los hechos nuevos,' o m.ejor, las pruebas no 
conocidas a tiempo de los debates son las de
claraciones de Rafael Zamora Marín, Belarmi
na Salguero, Enrique González Rodríguez y 
Alvaro González Vásquez, deponentes que hi
cieron la correspondiente ratificación ante la 
Corte (fls. 47 a .50 Cuad. 2o.). 

Todos estos testimonios tienden a dar por 
cierta la existencia de un doctor Francisco Gu
tiérrez, personaje jamás identificado en los a u· 
tos, pero con el cual se ha tratado de edificar 
una coartada para el responsable, consistente 
en que el dicho doctor Gutierrez llamó a Gon
zález Vásquez el dia 12 de agosto de 1.961, 
a eso de la una. de la tarde, a la casa de la 
deponente Salguero. La llamada fué por telé
fono y tenia por objeto solicitarle al reo la 
conducción de un· jeep de la población de Su
ba a la ciudad de Bu¡;aramanga. 

El único declarante que no se refiere al mis· 
mo hecho es Enrique González Rodriguez. Su 
exposición es de este tenor: 

"El día tres de febrero del presente año, 
sábado, fui a la Cárcel Nacional Modelo de es
ta ciudad con el objeto de visitar a mi amigo 
Alfonso Díaz Granados; estando en J'a visita 
se presentó el señor Miguel Angel González 
Vásquez a quien Diaz Granados me presentó. 

Al punto e): Así fué doctor. Momentos después 
de la presentación, Miguel Angel González Vás
quez se me dirigió y me preguntó que si no 
recordaba que había sid.o el acompañante del 
doctor Francisco Gutiérrez el día aquel en que 
éste lo contrató para el traslado de un jeep 
de la población de Suba a la ciudad de Buca
ramanga. 

"Al punto d): Fué cierto. Inmediatamente 
nos reconocimos. Miguel Angel· González. me 
contó que lo habían condenado por ese hecho 
de haber llevado el jeep a Bucaramanga y me 
solicitó declaración al respecto de lo que a mí 
me constara a fin de no pagar inocentemente 
un hecho que no cometió. Al punto e): Yo sí 
fuí amigo del señor Fracisco Gutierr~z quien 
me ocupó en varias ocasiones en el manejo, 
exhibición etc. de vehiculos automotores pues 
este ha sido negociante en esa clase de vehí
culos. Al punto f): Así fué; haciendo memoria 
recuerdo que un sábado, no recuerdo exacta
mente la fecha pero sí fué en los primeros 
días del mes de agosto de mil novecientos se
senta y uno, en ·momentos. en que me encon
traba esperando un bus en la carrera 24 con 
la calle 63 de esta ciudad, pasó Francisco 
Gutiúrez en un jeep verde, rtiodelo 1.960, de 
tipo campero, quien iba de sur a norte de es
ta ciudad. El .señor Francisco Gutíérrez es de 
acento costeño; de una estatura de (un) 1.70 
más o menos; fornido, moreno, pelo más o 
menos ondulado; bien vestido; de unos treinta 
y cinco años de edad; sin señales particulares 
en la cara. Al punto g): Sí fué cierto doctor. 
E~e mismo día a que me referí en el punto 
anterior, Francisco Gutiérrez me invitó a que 
lo acompañara a SUBA a donde se dirigía pa
ra entregar, el jeep en, que andaba a un tipo 
que se lo llevaría hasta Bucaramanga. Al pun
to h): Fué así como nos dirigimos a Suba Gu
tiérrez y yo y una vez -corrijo- que llegamos 
nos subimos por un camino que se separa de 
la carretera y Francisco Gu1iérrez dejó el jeep 
en un solar particular y nos vinimos a pie al 
pueblo a esperar· a una persona que llevaría 
el vehiculo a Bucaramanga. Al punto i): Sí 
doctor. Serian las dos de la tarde cuando llegó 
en un taxi de servicio Público MIGUEL AN
GEL GONZALEZ VASQUEZ y nos encontró 
en sitio cercano a la Bomba de Gasolina de Su
ba, que se encuentra sobre la carretera. Al pun
to j): Asi Fué: Una vez que Miguel Angel Gonzá
lez llegó a dicho sitio saludó al señor Francis-
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co Gutiérrez y éste a su .vez me lo presentó 
y a continuación le dijo que según lo hablado 
nos dirigiéramos a la finca en donde tenía el jeep 
o vehículo que debía llevar a Bucaramanga, 
dónde se encontrarían al día siguiente, según 
cita que convinieron, y por lo cual le pagaría. 
Al punto k): Cuando quedó concertado el trans
porte del vehículo nos fuimos los tres, es de
cir, Francisco. Gutiérrez, Miguel Angel Gonzá
Jez y yo al sitio:· donde se encontraba el jeep. 
Miguel Angel· González lo revisó, lo anduvo 
ensayándólo y enseguida Francisco Gutiérrez 
le entregó ·Ja cantidad de cincuenta pesos para 

. gastos de viaje. Al pur.t<;> J): Sí se presentó 
el percance de que cuando estábamos en el 
sitio donde se encontraba el jeep llegaron tres 
agentes de policia a hacernos abandonar el si
tio por ser propiedad particular. y no haber 
permiso para entrar alli, ante lo cual el señor 
Francisco Gutiérrez hubo de darle satisfaccio
nes. Al puoto 11): Debo aclarar este punto en 
el sentido de explicar que una vez ocurrido lo 
dicho anteriormente, y entregado el jeep a Mi
guel Angel González, todos tres nos volvimos 
hacia Bogotá, en el mismo vehículo y cuando 
llegamos a esta ciudad nos despedimos". 

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO 

El señor Procurador Primero Delegado en 
Jo Penal al emitir su opinión sobre el recur
so impetra do solicita de la Corte ·una decisión 
·negativa, pues.to que el recaudo probatorio que 
sirvió para la sentencia condenatoria continúa 
en firme, a pesar de las pruebas aportadas 

. dentro de la revisión, que nada nuevo esta
blecen porque se trata de testimonios amaña
dos y sospechosos. 

El intento de. demostrar que el reo, a la 
hora de la comisión del delito, se encontraba 
en Jugar distinto, así como el de establecer 
que condujo el automotor por órden de un 
supuesto doctor Gutiérrez, personaje inexis-
tente, resultó fallido. · 

Estas apreciaciones d'el Ministerio Público, 
en un todo acertadas, le permiten concluir 
que en el caso de. autos el recurso de revi
sión no puede prosperar: · 

CONSIDERA LA CORTE: 

"1°. Es evidente, a la sola lectura de las de
claraciones traídas para la de mostración de la 

causal sa. de revisión, que esa prueba se re
siente de artificiosa, pues de· otra manera re
sulta inexplicable que en el curso del juicio 
no se hubiéra solicitado su práctica. Además, 
resulta más increíble que el personaje que ha 
venido figurando como el doctor Francisco Gu
tiérrez, a la hora de ahora, continúe siendo una 
irycógnita y que se pretenda su existencia para 
dar por verdadera la cualificación de González 
Vásqu'ez. 

2o_ Con Jos testimonios aludidos no es da
ble hablar que ellos establezcan la inocencia 
del reo o su irresponsabilidad, o que consti
tuyan indicios graves en el mismo sentid<;>. 

El recurso de revisión, como reiteradamen
te lo ha dicho la Corte, fuera de no ser una 
tercera instancia, es un recurso el mas exi
gente, pues para atacar la cosa juzgada es 
necesario establecer con fuerfe evidencia el 
error judicial, consistente en la. condenación 
de la persona inocente o irresponsable. 

. El pretender con teslimoryio cuyo origen es 
sospechoso y cuyo contenido no tiene expli
cación satisfactoria, que una sentencia o un 
proceso se revisen, sería desl,(irtuar en sus 
propios fundamentos y fines el recurso extra
ordinario de revisión. 

3o. La Sala comparte plenamente el criterio 
expuesto por su distinguido colaborador y de 
acuerdo con é.l ·denegara la revisión. 

DECISION: 

Por lo expuesto, la Corte Suprema -Sala 
Penal- de acuerdo con su c0laborador fiscal, 
administrandó ·justicia en nombre de la Repú
blica .y por autoridad de la· Ley, DENIEGA el 
recurso extraordinario de revisión a que se 
ha hecho .mérito y ORDENA ·devolver el pro
ceso original y la actuación cumplida en la 
Corte al juzgado de origen. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase; Publíquese 
en la Gaceta judicial. 

Simón Montero Torres. - Samuél Barrientos Hes
trepo. -Julio Roncallo Acosta- - Humberto Ba
rrera Domínguez. - Gustavo Rendón Gaviria. - Pri
mitivo Yergara Crespo. - Pioquinto León L., Srio. 



DELITO DE ROBO CALIFICADO 

Llave legí~ima, usada ilegítimamente. Nuevo concepto sobre el verdodéro s~ntido de la eltpresión 
empleado por el juzgador cuando califico el robo por el uso de llaves "sustraídos o fo~sos". Robo 
con escalamiento de muros. Circunstancias de agravación del hurto poro la individualización de la 
peno. Pena imponible. 

l. Dice el art. 404 del Código Penal que 
"la pena del robo será de tres a catorce a
ños de presidio" cuando para cometerlo se 
hiciere uso de "llaves sustraídas o falsas gan
zúas o cualquier otro instrumento similar". 
(Numeral 3o., parte finnl). 

Y han considerado los intérpretes que aquella 
circunstancia de calificación del robo se pre· 
senta, no .sólo cuando la llave usada para 
penetrar a un lugar, es una llave falsa, o es 
la llsve legítima, sustraída en forma oculta 
o maliciosa, sino también en aquellos casos 
en que poseyéndose la Jlave legítima, se ha
ce uso ilegítimo de élla. 

Se trata, como se ve, del "empleo de un 
medio mecánico fraudulento en lm comisión 
de un delito, lo que viene a provocar la ca
lificación", como indica Rendón Gaviria, en 
su obra "Derecho Pen&l Colombiano". 

Tal ~esis, sin embargo, ha sido puesta en du
da, pues se ha creído que la llave legítima, usa
da ilegítimmmente no es elemento de calificación 
del delito de robo. Así lo entiende, por ejemplo, 
el señor Agente del Ministerio Público cmm· 
do dice que "la simple lógic1.1, como lo de
mU!estra la relación de hechos efectuada por 
la Procuraduría, hacer ver que no hubo lu
gar al empleo o uso· de llaves diferentes a las 
dos legítimas que le habían sido conf~adas ol 
celmdor-asemdor que traicionó ous deberes. 
Así sea en poder de ente celador hubieran ¡¡j
do encontradas otras 111.1ves, verd01deras o fal· 
sas". Y agrega el funcionerio que "la obser
vación del señor demandante es, pues, fun-

damentad01 y cierta, pero su consecuenct& es 
de muy poca significación". 

Se anota esta circunstancia, porque es pre
ciso que se vaya abriendo campo a un nue· 
vo concepto, ·si agÍ puede decirse, sobre· el 
verdadero sentido de la expresión usada por 
el legislador, cuondo califica el robo por el 
uso de llaves "sustraídas falsas". 

Para la, Corte es .indudable que el uso de 
las llaves legítimaz, esto es, de las que son 
o pertenecen al dueño, en forma indebida, 
tipifica el ·robo dentro de las previsiones del 
art. 404 'del C. P. Por tanto, el uso de l01s 
llaves por parte de uno de los procesados, 
hizo que el delito fuera un típico cano de 
robo, y en manera olguns un hurto agravado. 

2: La doctrina. y la jurisprudencia tienen 
establecido que· "para los efectos de la agra
vación no se hacen distinciones entre escela
miento interno o externo, como t&mpoco si 
se hace para lE~ comisión del delito o des
puég de cometido". Fuero de éllo, ha de 
tenerse en cuenta que el escalamiento califi. 
ca el robo, sin necesidad de que éste sea 
en lugar habitado o de sus dependencias 
inmediatas. 

El escalamiento, realmente, no· implica 
siempre violencia. Pero el leginlodor, por una 
simple ficción, hEl asimilmdo medios como 
éste, a la fuerza o violencia que puede hacer
se contra las cosas. Pero no 11iempre se em
plea la fuerza para escalar. Ello no quiere 
decir ,que el escalgmiento no sem uno de loll 
elementos tipificadores del delito de robo 
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calificado. Y ello por la razón potísima de 
que el legislador estimó tal circunstancia, 
para aquel fin, en el numeral 3o. del art. 
404 del C. P.· Se diría que la Ley finge o 
presume que el escalamiento es una violencia 
que se hace contra las cosas. 

3. La Corte ha sostenid'o, en repetidos fallos, 
que cuando el delito de robo se comete con 
la concurrencia de alguna· o algunas de las 
circunstancias previstas en el art. 404 del C. 
P., ·la pena imponible debe ser la señalada 
por esta disposición, con prescindencia de los 
motivos de agravación contemplados en los 
arts. 400, · 401 y 403 del mismo estatuto. 

Ahora bien: en la sentencia de que se trata 
se impuso a cada uno de los procesados una 
pena principal de si.ete años, tres meses y 
quince días de presidio. Se atendió a lo 
dispuesto por el art. 404 del C. P., en ar
monía con lo dicho por el Decreto 2184 d~ 
1.95 l. Sobre el 'mínimo aplicable se hizo 
un aumento en razón de tratarse de un de
lito continuado y para dar cumplimiento al 
art. 32 del estatuto de las penas. Fu era de 
lo anterior, se sumaron tres méses y quince 
días más de presidio, por haber considerado 
el Tribunal que podla tenerse en cuenta el 
art. 403 del C. P., para individua:izar la 
sanción. 

Hubo, p\)es, un error de interpretación de 
las disposiciones mencionadas, :el que ser1Í. 
corregido en la parte resolutiva de este fallo. 

"Pero como la pena aplicable lo ha sido 
en el mínimo -enseña el .señor Procurador
tanto por la disposición especial (art. 404) 
como por la accesoria (art. 32), la pena no 
podrá disminuirse sino apenas en tres meses 
y quince días". · 

Las circunstancias de agravación del hurto,, 
que señala el reéurrente, son claras en este 
caso. De ahí que el T ribUiial; aunque con 
error, las hubiera tenido en cuenta par.a in
dividual izar la pena. Esa existencia no quie
re decir que no esté tipificado el delito de 
robo con escalamiento ·de muros y por el 
uso indebido de "llaves sustraídas o falsas" 
a que se refiere el numeral 3~. del art. 404 
del C. P. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE 
CASACION PENAL. Bogotá, enero vein1itres 
de mil novecientos sesenta y cuatro. 

(M'Igistrado ponente: Dr. Samuel Barrien· 
tos Res trepo). 

VISTOS: 

Por sentencia de 11 de diciembre de 1.962, 
el Tribunal Superior de Pereira condenó a 
Reinaldo Pino Lenis, Alberto Rivera López y 
Luis Enrique de la Cuesta a siete (7) aiios, 
tres meses y quince (15) dias de presidio, má~ 
las sanciones accesorias correspondientes; como 
responsable del delito de robo, confirmando 
así la proferida por el Juzgado Segundo Supe
rior de la misma ciudad, el 13 de octubre de 
igual año. 

Contra la mencionada providencia interpu
sieron recurso de casación los procesados. 

Sustanciado éste, en la Co'rte, en legal for. 
ma, es el momento de decidir. 

RELACION DE HECHOs: 

La Corte acoge la relacion de hechos pre
sentada por el señor Procurador Primero De· 
legado en lo Penal, pues ella corresponde 
exactamente a lo referido en estos cuadernos. 

Dice así: 
t 

"El señor Héctor Villa Osorio es propietario 
de un edificio de tres (3) pisos, sótano y azo· 
tea, situado en la. carrera 11 con la calle 18 de 
la ciudad de Pereira, edificio que explota en la 
siguiente forma; en el prirner piso funcionan, 
con entrada especial e independiente, las ofici
nas del negocio o establecin:•iento, también de 
su propiedad, denominado "Depósito General 

~de Drogas", cuya bodega o almacenamiento de 
existencia se halla ubicado en el sótano del 
mismo edificio, precisamente debajo de las o
ficinas mencionadas, teniendo como única en
trada la que se halla. dentro de las misméls o
ficinas, aunque tuviese acceso o salida a un pa
tio o 'vacío' del propio edificio, situado en la 
parte interior de este, cuyo fin exclusivo es el 
de permitir luz natural y ventilación a toda la 
construcción, razón por la cual no tenía o ti e-

Gaceta- 20 



230 -- GACETA JUDICIAL TUMO CV-¡ 

ne: ningún otro medio normal de acceso que 
el ya citado a través del sótano-bodega. 

"Los dos pisos restantes de la edificación, 
segundo y tercero, también con una entrada 
especial conjunta para éllos, est~n. divididos, 
en apartamientos con frente sobre la vía pú
blica y fondo sobre el patio o vacío ya citado, 
destinados a arrendamiento y ocupados por va
rios inquilinos .. 

"En la madrugada del día 21 de enero de 
1.962, domingo, a eso de las 4 de la mañana, 
fueron sorprendidos por unidades de la Polida 
uniformada, a virtud de llamada telefónica que 
hicieron los esposos Petzult, inquilinos de uno 
de los departamentos del segundo piso, los 
sujetos ALBERTO RIVERA LOPEZ, quien er.a 
aseador del edificio y celador parcial del mis
mo; LUIS ENRIQUE DE LA CUESTA, quien 
había sido en un tiempo anterior también a
seador del edificio, y REINALDQ PINO LE-

. NIS de profesión larmaceuta sin título, .y quien 
fue empleado del "Depósito General de Drogas" 
como telefonista 'y separador de drogas, ya 
que en esto, según palabras del señor Villa 
Osorio, es un 'experto'. 

"La llamada telefónica hecha a la policía por 
los esposos Petzult, se debió a que éstos ca
sualmente se dieron cuenta de que a esas ho
ras tan insólitas ocurrían unos hechos m<ís in
sólilos aún, como el de ver que por frente a la 
ventana de su apartamiento que daba al patio in
terior del edificie, subía y bajaba un grueso 
cable de los denominados 'manilas,,al cual iba, 
primero amarrado un fardo, y, luego, asido un 
sujeto, a quien no pudieron distinguir y que 
llevaba los pies descalzos. · 

"Todos los tres sujetos mencionados fueron 
sorprendidos descalzos y escondidos debajo de 
los varios lavaderos de ropa instalados en la 
azotea para el uso de los inquilinos de los pi
sos segundo y tercero. Además, allí mismo se 
halló la manila de que se ha hablado atras; 
un lardo empacado en una caja de cartón con
tentivo de drogas de las almacenadas en el 
sótmo del edificio; un lazo o cuerda de la mis
ma extensa longitud· de la manila; una gran 
cantidad de drogas provenientes de la bodega 
del 'Deposito General de Drogas', esparcidas 
por el suelo; otra buena cantidad de las mis
mas dentro de un costal, y, finalmente, las ro
pas exteriores de los sujetos mencionados, quie· 

nes se hallaban en paíios menores no .obstan
te el frío matinal, despojo que, ·obviamente, 
se comprende tendía a evitar, en caso de ser 
vistos pero no capturados, que pudieran ser 
identificados por las vestiduras. 

"En el pantalón perteneciente a Rivera Ló
pez se encontraron, junto con otras llaves a
condicionadas burdamente, las dos que a dicho 
individuo le había entregado el dueño del edi
ficio para. el más cómodo y oportuno desempeíio 
de sus labores de aseador de una pqrte del 
inmueble, vale decir: l::illave de la puerta de in
greso a los pisos de apartamientos y la llave de la 
puerta de la azotea donde están los lavaderos de 
ropa 1/Secaderos, de cuya puerta los inquilinos 
tambien tenían sus réplicas para poder usar de 
los servicios allí instalados. 

''Con tales llaves Rivera López tenía entrada 
a dicha azotea, junto con sus compaiíeros, y 
sentar allí su base de operaciones para poder 
llegar hasta los sótanos o bodega del edificio, 
donde se mantenian las existencias del "De
pósito General de Drogas", ya que de este, es 
decir, de las oficinas, no tenía llave alguna y 
por .esta via no podía penetrar a la bodega o 
almacén. 

"Así, pues, que para poder penetrar a éste 
y 'poder sustraer lo que allí se encontraba 
protejido, no tenían los delincuentes otra via o 
conducto diferente de la que fue usada por éllos, 
esto es, descolgarse desde la azotea por el 
patio o vacio y por allí mismo ascender con 
su botin, tal como fueron vistos por los espo-

. sos Petzult, lo confesó debida y legalmente el 
cita·do Rivera López y lo acreditan las dili
gencias de inspección ocular que se practi
caron. 

"Todo esto es muy claro si se tiene en 
cuenta lo que dicen tanto el dueíio del edificio 
y del "Depósito General de Drogas", como 
el propio incriminado confesante. 

"En efeCto, dijo el primero: 

" .... uno que responde al nombre de Alberto 
Rivera Lópet, quien desde abril 16 de 1.961 
desempeña el cargo de Vigilante Exterior 
del establecimiento, de las doce del día a las 
2 de la tarde y de las siete de la noche hasta 
las 8 de la noche, es decir, tres horas diarias, 
pues duranje la noche es otra persona la 
encargada de la vigilancia, dependiente de la 
''Vigilancia Comercial", ademas de esto Rive-
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ra López es quien efectúa el aseo de las ofi
cinas del "Depósito General de Drogas" SIEM
PRE DESPUES DE ABIERTO Y MIENTRAS 
SE DESARROLLAN LAS ACTIVIDADES 
NORMALES, como también efectúa el aseo de 
los pasillos y gradas del edificio en los altos del 
Depósito. (fl. lo. cuad. lo.)". 

" .... Pues Alberto Rivera, uno de .los sindi
cados es mi empleado encargado de hacer el 
aseo en los pasillos del edificio, y por lo tanto 
le había entregado una llave del portón prin
cipal de la entrada del edificio, y una segun
da llave para la puerta que da acceso a la 
terraza, sitio donde fueron sorprendidos. Ex
plico que los ladrones utilizaban una manila 
decomisada a ellos mismos, para bajar y por 
el vacío del edificio hasta el sótano del mis
mo, lugar en donde se alma::enan las drogas 
sustraídas; en las, paredes dejaron huellas de 
manos y de ríes que pueden ser observadas 
facilmente".(fl. 18 vto. id. Véase además la 
Inspección Ocular del fl. 1 08). 

''Y manifestó el segundo, a la hora de am
pliar su indagatoria: 

"Preguntcidp: Díganos, si no tiene inconve
niente, en qué forma se hacía la· sustracción 
de las droga's y quién dió la forma de sustrac
ción ? Contestó: La forma fue la siguiente: 
el señor Pino, que por el momento no po
día participar de ese primér daño, ideó una 
especie de plano de la bodega del "Depósito 
General de Drogas", señalando las partes don
de se encontraban la mejor existencia de di
chas drogas. Entonc.es en ese primer viaje 
bajó a la bodega el señor Enrique .de la Cues
ta. El señor Pino al ver 'fa calidad de droga 
que había sacado ...... se enojó. Entonces pro
puso que él tenía que ir directamente y bajar 
para que dejaramos de ser brutos y viéramos 
la calidad de droga que él sacaba. Y efec
tivamente así se dispuso para que a los quin
ce dias él -Reinaldo Pino- bajara a la bode
ga y así fue hecho en adelante, Pino siguió 
él mismo sacando las drogas de la bodega-sota
no del local. Y nosotros dos, Enrique y yo, 
nos acupabamos únicamente en ayudarle a 
recibir la droga en la terraza. La sustracción 
se hacía en la forma siguiente: se subía a un 
muro Reinaldo Pino, y de ahí nosotros exten
díamos una manila que bajaba hz.sta la bodega; 
luego cuando ya Reinaldo Pino bajaba allá, 

amarraba a la manila y con. un lazo un costal 
lleno de droga y nosotros yo y Enrique tira
bamos la manila hasta que subía el costal. 
Toda la droga se sacó en esa forma. Ese mu
ro donde nos parabamos a que hago, mención 
pertenece a la terraza del mismo . edificio de 
la bodega de drogas. El señor Reinaldo Pino 
no ignoraba que yo· poseía dos llaves que da
ban acceso al edificio, a la puerta principal y 
a la puerta de la terraza, pues dichas llaves 
me las había entregado el seflor Villa para 
hacer el aseo permanente y hacer las veces 
de portero del edificio. El señor Reinaldo Pino 
fue el que ideó la' manera de sustraer ladro
ga porque él era conocedor del edificio, pues 
había trabajado en el ·Depósito a órdenes del 
sefior Villa. "(Fl. 278 id)". ' 

DEMANDAS DE CASACION: 

Los tres procesados, por medio de apode
rados, formalizaron el recurso con demandas, 
que se acomodan .a los términos legales res
pectivos, pues en ellas los demandantes invocan 
la personería con que obran, especific·an cla
ramente la sentencia acusada, se hace una 
descripción de los hechos que dieron origen 
al proceso y de la forma en que se procedió 

. por las autoridades hasta llevarlo al estado 
actual, y se presentan, en capítulos separados, 
las causales de casación que se invocan, las 
que son sustentadas, de acuerdo con el crite
rio de los clemandantes. 

. De esta suerte, el Dr. Carlos E. Camacho, 
apoderado de Luis Enrique de la Cuesta, trae 
contra la sentencia, las causales segunda y 
primera, y funda aquélla en dos cargos diferen
tes, coino se· verá luego. El Dr. Melo Cifuen
tes, apoderado de Alberto Rivera López, señala 
las mismas causales de casación y s·ustenta 
la segunda en tres distintas razones. Finalmen
te, el Dr. Pernía, apoderado de Reinaldo Pino 
Lenis, sigue la ruta de IQS anteriores, pero 
dando a la causal segunda cinco motivos. 

Las tres demandas llegan exactamente a las 
mismas conclusiones, y como resultado de 
éllas, se formulan las siguientes solicitudes: 

Por lo que toca con la causal segunda, el 
Dr. Camacho E. quiere que la Corte ''invalide" 
la sentencia recurrida, y dicte en su lugar la 
que debe reemplazarla, que en mi concepto 
deberá ser por el dt'lito de hurto, de canfor-
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midad con lo dispuesto en el artículo 398, 
del C. Penal". 

La causal primera, en su concepto, traerá 
como resultado la invalidación de "la sentencia 
recurrida, y dicté en su lugar la que debe 
reemplazarla", pues "el aumento (de pena) que! 
se hizo, no consulta, la equidad, ni la recta 
aplicación ~e las normas sustantivas aplicables". 

El Dr. Mela Cífuentes pretende, frente a la 
causal segunda, que "la H. Corte considere los 
hechos delictuosos cometidos por el procesadq_ 
Alberto Rivera López como constitutivos del 
delito de hurto agravado" y pide a la misma 
"que case la sentencia recurrida y dicte en su 
lugar la que deba reemplazarla, al tenor de lo 
dispuesto por el artículo 570, ordinal a)". · 

Y refiriéndose a la causal primera afirma 
"que el aumento que hizo el H. Tribunal Su
perior en la sentencia recurrida, no consulta 
la equidad, ni la recta aplicación de la ley 
penal sustantiva" y que, en consecuencia, de
be casarse el fallo, para dictar, en su lugar, 
el que fuere del caso. 

El Dr. Pernia pide a la Corte que "invali
de la sentencia impugnada por medio de la 
presente demanda y con fundamento en los 
cargos anteriormente formulados contra el fallo 
dentro del marco de la causal 2a. de casación .... .'' 
y que se dicte él que deba reemplazarlo. 

Con relacion a la causal primera, dice: 

"Acuso la sentencia del H. Tribuna 1 Supe
rior que condenó a Reinaldo Pino Lenis por 
indebida aplicación de los artículos 39? y 399 
del Código Penal, por cuanto que el delito de 
robo quedó debidamente reprimido con la a· 
plicación del .articulo 404 del mismo Código. 
En consecuencia, pido a la H. Corte que inva. 
lide el fallo acusado de injuridicidad, y dicte 
en su lugar el que deba reemplazarlo, al tenor 
de lo dispuesto por el articulo 570 del C. de 
P. P.". 

"Como se ve -dice el señor Procurador- las 
tres demandas coinciden en los mismos pun
tos, temas y solicitudes, y al aducir la causal 
primera de casación en relación con la canti
dad de la pena asignada a Jos condenados por 
el d~lito de robo, admiten la existencia de es
te delito y solo protestan por la pena impues
ta porque con relación al cuestionado delito 

se aplicaron disposiciones legales de agravación 
que soto juegan con el delito de hurto". 

CONSIDERACIONES DE LA CORTE: 

Como se dijo antes, las tres demandas in
vocan las mismas causales de oasación, las 
sustentan en motivos semejantes y concluyen 
con peticiones similares. 

Primera demanda: Es la presentada por el 
señor apoderado de Luis Enrique de la Cuesta. 

·Dos causales de casación se invocan en élla: 
la segunda· y la prime'ra de las señaladas en 
el artículo 567 d~l C. de P. P. 

Causal segunda. Errada interpretación o apre· 
dación de los hechos. Con base en esta cau
sal se hacen dos cargos a la sentencia, así: 

lo. Aparece resumido en estos terminos: 

"Impugna la sentencia del Honorable Tri
bunal Superior de Pereira que condenó al pro
cesado Luis Enrique de la Cuesta por el de
lito de robo agravado, en razón de que el 
Honorable Tribunal le atribuyo un valor pro
batoriu que no tiene, al hecho de que a los 
procesados les fueror. encontradas dos llaves 
verdaderas que habían sido entregadas en 
forma voluntaria por el denunciante Villa O
sorio a uno de los imputados, quien precisa
niente era su empleado, al señor Alherto Ri- · 
vera, y algunas otras llaves que no servían 
para abrir las puertas de entrada al edificio y 
a la terraza, atribuyéndoles, repito, la calidad 
de 'llaves sustraídas o falsas'. Acaso está com
probado que la entrada al edificio la obtenían 
los imputados, mediante el empleo de las lla
ves que no habían sido entregadas al sindi
cado Rivera para el desempeño de sus labo
res de celador del edificio ?. No, porque pre
Cisamente la inspección ocular dejo muy en 
claro que todas las otras llaves, distintas a la 
~umero C-122, marca Cord, no sirven para 
nada". 

SE CONSIDERA: 

Dijo el deJiunciante, y asi lo admitió el pro
cesado Rivera López, que este tenía dos lla· 
ves del edificio, en donde se consumó el de
lito. lLa una correspondía a la puerta principal 
del mismo y la otra a la terraza, en donde, 
por así decirlo, los amigos de lo ajeno habían 
establecido su cuartel de operaciónes. No 
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obstante haher encontrado en poder de Rive
ra otras llaves ·contrahechas, es lo cierto que, 
para penetrar a la propiedad de Villa, se hizo 
uso de la ll~ve legitima. 

Aquellas llaves, que no servían, desde Jue
go, para penetrar al lugar en donde c;;e en
contraban las drogas, estaban en poder de 
Rivera, porque este era el sujeto a quie'n se 
habla confiado el aseo de las oficinas y de las 
zonas comunes del edificio, . como las escale
ras y azotea. Ademas,. este sindicado atendía 
a la vigilancia de 12 del día a 2 de la tarde 
y de 7 a 8 de la noche. El aseo se hacía to
dos Jos días, y en las oficinas, cuando éstas 
estaban ya abiertas y en éllas se encontraba 
el personal correspondiente. 

Por consiguiente, Rivera López estaba facul
tado para hacer uso de las llaves legítimas, 
que se le habían entregadq, para fines deter
minados y en horas también determinadas. 
Cualquier otro uso de esas llaves era ilegítimo. 

Dice el artículo 404 del C. P. que "la pena del 
robo será de tres a catorce años de presidio" 
cuando para cometerlo se hiciere uso de "llaves 
sustraídas o falsas, ganzúas o cualquier otro ins
trumento similar". (Numeral 3o., parte final). 

r 

Y l1an considerado Jos intérpretes que aque
lla circunstancia de calificación del robo se pre
senta, no solo cuando la llave usada para pe
netrar a un Jugar, es una llave falsa, o es la 
llave legítima, sustraída en forma oculta o ma
liciosa, sino también en aquellos casos en que 
poseyéndose la llave legítima, se hace uso ile
gíti !JlO de el! a. 

Se trata, como se ve, del "empleo de un 
medio mecánico fraudulento en la comisión de 
un delito Jo que viene o provocar la califica

-ción", como indica Rendón Ga viria, en su obra 
"Derecho Penal Colombiano". 

Tal tesis, sin embargo, ha sido puesta en 
duda, pues se ha creido que la llave legítima, 
usada ilegítimamente, no es elemento de cali
ficación del delito de robo. Así lo entiende, por 
ejemplo, el señor Agente del Ministerio Públi-

. co, cuando dice que ''la simple lógica, como 
Jo demuestra la relación de hechos efectuada 
por la Procuraduría, hace ver que no hubo 
Jugar al empleo o uso de llaves diferentes a 
las dos legítimas que le habían sido confiadas 
al celador-aseador que traicionó sus deberes. 

Así sea en poder de este celador hubieran si
do encontradas otras llaves, verdaderas o fal
sas". Y agrega el funcionario que "la obser
vación del ·señor demandante es, pues, funda
mentada y cierta, pero su consecuencia es de 

. muy poca significacion". 

Se anota esta circunstancia, porque es pre
ciso que se vaya abriendo campo a un nuevo 
concepto, si asi púede decirse, sobre el ver
dadero sentido de la expresión usada por el 
legislador, cuando califica el robo por el uso 
de llaves "sustraídas o falsas". 

Para la Corte es Indudable que el uso de 
las llaves legítimas, esto es, de las que .son 
o pertenecen al dueño, en forma indebid3, 
tipifica el robo dentro de las previsiones del 
articulo 404 del C. P. Por tanto, el uso de las 
llaves por parte de Rivera López, uno de los pro-
cesados, hizo que el delito fuera un típico caso 
de robo, y en manera alguna, un hurto agravado. 

Fuera de ello, para el apoderamiento de las 
drogas de propieáad del señor Villa, los ladro
nes tuvieron que escalar muros dentro de las 
dependencias de Jugares habitados, -esto es, 
debieron llegar al depósito, por "una vía no 
destinada normalmente a éllo". 

En el caso que se estudia, los ladrones hi
cieron uso de imaginación, de habilidad y de 

-esfuerzo para burlar las barreras que defen
dían una determinada propiedad'. Y salvando 
los muros por medio de una conocida escala 
-los lazos o manilas- se apoderaron, en repe
tidos actos, tal como lo narra Rivera López, · 
de buenas cantidades de drogas. 

No ha incurrido, por ·tanto, en error el Tri
bunal Superior de Pereira, al calificar el deli
to, como un robo, y dentro de las previsiones 
del artículo 404 del Código Penal; 

2o. El segundo de tos cargos aparece enun
ciado así: 

El Tribunal erró al atribuir "un valor pro
batorio que no tiene el hecho de que la droga 
la sacaron los delincuentes valiéndose de un 
cáble o "manila", para subir dicha droga a la 
terraza del edificio y luego sacarla a la calle. 
Tal hecho fue calificado por el H. Tribunal 
como "escalamiento" con el fin de agravar la 
pena al procesado". 
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Y se agrega que nO hay escalamiento sino 
cuando "el delincuente coloque una escala por 
la parte exterior del edifici0 para intr"oducirse 
en él". "Si dichos actos se ejecutan ya estan
do la persona dentro del edificio, maxime cuan
do una de tales personas desempeña las fun
ciones de celador, tal agravante desaparece, 
para dejar campo aJa figura contemplada (sic) 
en el numeral 4o. del artículo 398 del C. P., 
es decir, ejecutando los actos "de noche o intro
duciéndose· en edificios o lugares destinados a 
habitaciones". 

Se responde: 

La doctrina y la jurisprudencia tienen esta
blecido que "para los efectos de la agravación 
no se hacen distinciones entre escalamiento 
interno o externo, como tampoco si se hace 
para la· comisión del delito o después de co
metido". Fuera de tilo, ha de tenerse en cuen
ta que el escalamiento califica et robo, sin ne
cesidad de que éste sea en lugar habitado o 
de sus dependencias inmediatas. 

El escalamiento, realmente, no implica siem
pre viol"encia. Pero el legislador, por una sim
ple ficción, ha asimilado medios como éste, a 
la fuerza o violencia que puede hacerse con
tra las cosas. 

Está, así, en lo cierto el Tribunal senten
ciador, cuando consideró que los medio's de 
que se valieron los ladrones para apoderarse 
de las drogas -uso de lazos o manilas-· para 
establecer una especie de ascensor, dentro deí 
edificio y en el vacío que sirve de zona de 
ventilación al mismo, es elemento tipificador 
del delito de que se trata y hace que éste no 
sea un simple hurto, sino un robo. 

Sin que valga alegar, como indica la Procu
raduría que "en desempeño· de tales funciones, 
el celador bien podía subir a ·¡a terraza· del 
edificio, subir y bajar por los muros, y en fin, 
ejecutar todos los actos propios de una fun
ción de tal naturaleza", "pues a las cuatro de 
la mañana de los días domingos, no estaba 
Rivera López en ejercicio de sus flmciones, 
que se limitaban a otras horas, diurnas y ves
pertinas, no nocturnas; en los días de la se
mana. no los domingos; obrar solo, no acom
pañado; a determinada parte del edificio, no a 
las bodegas de los sótanos, etc. etc ", 

No es válido el· cargo. 

causal primera. Errada interpretación o a
plicacion de la ley penal. Aparece planteada en 
estos términos: 

''El H. Tribunal en la sentencia recurrida 
tomó las modalidades del robo agravado con
templado en el artículo "404 del C. Penal en 
forma equivocada, para condenar al procesado 
Luis Enrique de .la Cuesta a la pena de siete 
años, tres meses de pre'5idio, dándole por tal 
motivo, indebida aplicación a esta norma sus
tantiva, cuando la norma aplicable al caso de 
autos, lo era el artículo 398 del mismo Códi
go, en el peor de los casos, pero no aplicar-. 
las a1-hbas a la vez. 

"····EI H. Tribunal sentenciador no podía to
mar en cuenta para agrav·ar la pena impuesta 
al procesado, la:; modalidades especificas del 
delito de hurto, previstas en los artículos 
398 y 399 del C. Penal, en razón de que al 
tomar en cuenta para la condena el artículo· 
404 del mismo Código, por este solo aspecto 
quedaba debidamente reprimido el delito de 
robo en' sus manifestaciones más graves, y el 
aumento previsto en la sentencia, no consul
ta la equidad en cuanto a la dosificación de 
la pena". 

SE CONSIDERA: 

La Corte ha sostenido, en repetidos fallos, 
que cuando el delito de robo se comete con 
la concurrencia de alguna o algunas de las 
circunstancias previstas en el artículo 404 del 
C. P., la pena imponible debe ser la señala
da por esta disposición; con prescindencia de 
los motivos de a~ravación contemplados en 
los artículos 400, 401 y 403 del mismo esta
tuto. 

Ahora bien: en la sentencia de que se trata 
se impuso a cada uno de los procesados una 
pena principal de siete años, tres meses y 
quince dias de presidio. Se atendió a lo dis
puesto por el artículo 404 del C. P. en ar
monía con lo dicho por el Decreto 2184 de 
1.951. Sobre el mínimo aplicable ·se hizo un 
aumento, en razón de tratarse de un delito con
tinuado y para dar cumplimiento al artículo 
32 del estatuto de las penas. Fuera de lo an
terior, se sumaron tres meses y quince dias 
más de presidio, por haber considerado el 
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Tribunal que podría tenerse en cuenta el artículo 
403 del C. P., para individualizar la sanción. 

Hubo, pues, un error de interpretación de las 
disposiciones mencionadas, el que será co
rregido en la .parte resolutiva de este fallo. 

"Pero como la pena aplicable lo ha sido en 
el mínimo -enseña el señor Procurador- tan
to por la disposición especial (art. 404) como 
por la accesoria (art. 32), la pená no podra 
disminuirse sino apenas en tres meses y quin-. 
ce· días". 

Prospera, por consiguiente, en parte, esta 
causal de casación. · 

Segunda Demanda: Fue presentada poi el apo
derado de Alberto Rivera López, y en ella se 
aducen dos causales de casación: la segunda 
y la primeta. 

Aquella es sustentada en tres razones· dis· 
tintas, así: 

Primera razón: "El error del Tribnnal consis
tió en que le atribuyó en la sentencia el va
lor de llaves-falsas u sustraídas a las llaves 
que le habían sido entregadas por H.éctor Vi
lla Osorio 'para el aseo de las dependencias 
del edificio. La entrada al edificio la logró con 
les llaves verdaderas y no con las "hechizas" 
qqe son inidóneas". 

Segunda ~azón: "El error del Tribunal sen
tenciador consiste precisamente en atribuirle 
un valor probatorio que no tiene a la men
cionada acta de Inspección Ocular, porque si 
como dejaron en claro los peritos, las llaves 
"hechizas" entran a. las puertas, pero no giran, 
claro esfá que no son elementos idóneos para 
la consumación del delito, puesto que sus mis
mas condicione.s constatadas por los peritos, 
las hacen idóneas para consumar el deJ.ito. 
Además, el Tribunal no cayó en- cuenta que 
Alberto Rivera López no tenía necesidad de 
hacer uso de tales llaves "hechizas", en razón 
de que él teniendo en.su poder las que le hdbía 
entregado voluntariamente el Sr. Villa para el 
aseo de las ·oficinas y la terraza, ·e. hiciera 
las veces de portero del mismo edificio, lógi
camente no tenia necesidad de hacer uso de 
otras llaves". 

Tercera ·razón: "En el caso de autos, está 
perfectamente :demostrado que Alberto Rive
ra tenía un contrato de prestación de sus. ser-

vicios con el señor Héclor Villa Osorio, y por 
tal motivo, tenía pleno derecho de recorrer todas 
las dependencias del ediiicio en sus funciones de 
celador, luego los agravantes del delito de 
r<'bn, tomadas en cuenta por el Honorable 
Tribunal, también desaparecen por este aspec
to, por cuanto que en ejercicio de sus fun-

, ciones podía subir a la terraza, descender de 
ella por los sitios que él quisiera, es decir, 
subir y bajar las paredes del edificio haciendo 
uso de lodos los medios a su alcance, sin que 
se estructurara ningún delito. 

" ..... El H. Tribunal Superior en la sentencia 
recurrida desconoció el valor probatorio que 
tienen las cuatro circur1stancias debidamente a
creditadas dentro del expediente, configurativas 
del delilo de hurto agravado, previsto en el ar
tículo 398 del C. P., tal como lo dejé anterior
mente demostrado, para en su lugar atribuir
les un valor probatorio que no tienen, las dos 
circunstancias agravantes del delito de robo, a 
que hace expresa mención el Tribunal en la 
sentencia recurrida, y que son las llaves falsas 
y el escalamiento". 

Se c'ontesta: 

Las razories expuestas por el Dr. Melo Ci
fuentes para impugnar la sentencia del• Tribt~
nal Superior ue Pereira, con base. en· esta c·au
sal., son, eri el fondo, las mismas aduddas por 
el Dr. Camacho E. 

Pudiera, pues, repetirse brevemente lo dicbo 
antes, al responder los cargos hechos en la pri
mera demanda. Rivera López tenia las llaves 
del edificio del señor Villa y estaba autorizado 
a usarlas, pero únicamente para cumplir las 
funciones a él asignadas, en los días y horas 
señalados y sin que pudiera recurrir a otras 
p~rsonas, salvo caso~ excepcionales. Pero no 
tenía facultad para usar indebidamente las lla-
ves legítimas. · 

Para consumar el robo, los ladrones tuvie
ron que escalar muroS contiguos a unas habi
taciones. Ello y. el uso indebido de llaves hizo 
que el delito tomara calificación. especial y no 
pudiera considerarse como un .simple hurto o 
un hurto ·agravado, y si, en cambio, como un 
robo calificado. 

Por consiguiente, esta causal no tiene asi
dero legal. 
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Causal primera. Expuesta como subsidiaria, 
fue planteada así: 

"El H. Tribunal de Pereira incurrió en 'tira
nía' al aplicar al procesado Alberto Rivera Lo
pez las normas sustantivas señaladas por la 
ley penal para sancionar el delito de hurto a
gravado en concurrencia con la aplicación tam
bién de las mismas normas establecidas para 
sancionar el delito de robo agravado. · 

''La H. Corte tiene abundante jurisprudencia 
sobre especiales puntos de derecho, a los cua
les deberán sujetarse los Tribunales Superio
res. La H. Corte, en sentencia de reciente da
ta, sostuvo que cuando un Tribunal Superior 
sanciona el delito de robo agravado con la nor
ma prevista en el Art. 404 del C. P., no de
berá aplicar a un mismo tiempo los artículos 
398 y 399 del mismo Código, porque se incu
rre en indebida aplicación de la ley penal sus
tantiva, por cuanto al aplicarse el artículo 404 
dP.I C. P. el delito queda reprimido en sus 
manifestaciones mas graves, y el otro aumento 
establecido por los artículvs 398 y 399 del 
mismo Código, que son modalidades agtavan
tes del delito de hurto, la sentencia co"ntraría 
el espíritu de equidad y restricción que siem
pre nuestros jueces han tenido en cuenta para 
la correcta aplicación de nuestro Códig0 de 
las penas". 

Se contesta: 

En verdad, y como se explicó antes, el Tri
bunal Superior de Pereira incurrió en error al 
aumentar la pena correspondiente al delito de 
robG calificado (art. 404), teniendo en cuenta 
para ello lo dispuesto en el articulo 403. La 
pen'a imponible era la señalada en la ·dispo
sición primeramente citada, con prescin,dencia 
de los motivos de agravación que señala la 
segunda. 

Y como el aumento indebido alcanzó a tres 
meses y quince días, en la misma proporción 
se hará la rebaja correspondiente, al corregir 
el error. 

Prospera, pues, esta causal. 

Tercera demanda: Aparece firmada por ei se
ñor apoderado de Reinaldo Pino Lenis. Las 
causales invocadas en ella son también la se
gunda y la primera. 

Con base en la causal segunda -error en 
la interpretación o apreciación de los hechos
esta demanda hace cinco cargos contra la sen
tencia, así: 

Primero. Dice el demandante que el Tribunal 
erró cuando desechó los afirmaciones del de
nunciante y de Rivera López, en lo relativo a 
la "relación de prestación de servicios que 
existía entre ellos". 

Se contesta: 

Al contrario. Por aceptar la subordinación 
de Rivera a Villa y la posesión por parte de 
aquel de las llaves legítimas de las puertas de 
entrada al edificio y a la azotea, el Tribunal 
juzgó que debía dar aplicación, al señalar la 
pena a lo dispuesto en el artículo 403 del C. 
PenJ 

Lo que no se admitió, en cambio, fue que 
Rivera López, por ser empleado de Villa, es
tuviera facultado para usar en forma arbitraria 
las llaves legítimas y escalar los muros de la 
construcción. 

Segundo. El demandante afirma que el Tri
bunal dió valor al hecho de haberse encontra
do en poder de los procesados algunas llaves 
"hechizas", cuando en realidad tales llaves no 
servían para abrir las puertas, fuera de que los 
r~os no tenían necesidad de ellas, pues las · 
legítimas estaban en poder de Rivera López. 

Se contesta: 

El Tribunal tuvo en cuenta para calificar el 
robo dos circunstancias: el uso de llaves falsas 
y el escalamiento. Y ya se dió la razón para 
aceptar estas circunstancias calificadoras del de
lito. 

Tercero. "El H. Tribunal sentenciador dese
chó los elementos constitutivos del delito de 
hurto agravado, que son los que tienen existencia 
procesal, para en su lugar, dar por acredita
dos en el proceso los elementos constitutivos 
del delito de robo agravado, expresamente con
sagrados en el articulo 404 del Código Penal". 

Se responde: 

Las circunstancias de agravación del hurto, que 
s-eñala el recurrente, son claras en este caso. 
De ahí que el Tribunal, aunque con error, las 
hubiera tenido en cuenta para individualizar 
la pena. Esa existencia no quiere decir que 
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no esté tipificado el delito de robo con esca
lamiento de muros y por el uso indebido de 
"llaves sustraídas o falsas", a que se refiere el 
~1Umeral 3o. del artículo 404 del C. P. 

Cuarto. Está expuesto así: 

"En el caso de autos tenemos que el Tri
bunal confundió los elementos tipificadores 
del delito de hurto previsto en el artículo 398 
del Código Penal, con los de robo agravado, 
contemplados r.n el artículo 404 del mismo 
Código". 

"Ya vimos que el uso de llaves falsas no 
tiene respaldo procesal en relación con Rei
naldo Pino Lenis, puesto que éste hizo su in· 
greso por invitación que le hiciera Alberto Ri
vera López, habiendo empleado Rivera las lla
ves <:JUe le había entregado el señor Héctor 
Villa Osorio ..... ". 

"Tampoco se puede hablar de· eséalamiento 
de los muros, por la sencilla razón de que 
Alberto Rivera López, en sus funciones de 
celador podía subir y bajar los muros del edi
ficio cuyas dependencias custodiaba ..... ". 

Se r.esponde: 

En ocasiones anteriores, se dijo qué razo. 
nes asistier@n al Tribunal Superior de Pereira 
para considerar qué, en este caso. se. trataba 
de un robo calificado, y aún prescindiendo del 
uso ilegítimo de las llaves legítimas por par-
te de Rivera López. · 

Se explicó igualmente la base que se tuvo 
en cuenta para afirmar que el robo se come
tió con escalamiento de muros, y por consi· 
guiente, que el delito caía dentro de las pre
visiones del numeral 3o. del artículo 404 del 
C. P. 

No hay para qué volver .sobre lo mismo

Quinto. Dice el demandante: 

"El 5o. y: último cargo contra la sentencia 
recurrida lo hago consistir en que siendo el 
delito de robo un delito que se tipifica por la 
violencia,, y no estando ésta demostrada den
tro del expediente, resulta contrario a la jus
ticia estim:=tr tal elemento, sin estar plenamente 
acreditado dentro 'del proceso". · 

Se responde: 

También se indicó antes que no siempre se 
emplea hi fuerza para escalar. Pero ello no 
quiere decir que el escalamiento no sea uno 
de los elementos tipificadores. del delito de 
robo calificado. Y ello por la razó,n potísima 
de que el legislador estimó tal circunstancia, 
para aquel fin, en el numeral 3o. del artículo 
404 del C. P. Se diria que la ley finge o pre
sume que el es~alamientu es una violencia que 
se hace contra ras cosas. 

La causal segunda alegada no está demos
trada. 

Causal Primera: Se acusa la sentencia, en for
ma subsidiaria,. por errada interpretación o 
aplicación de la ley p~nal sustantiva, ya que 
el Tribunal tallador, al aplicar la pena, se 
atuvo no solo al articulo 404 del C. P., sino 
también al 403 de la misma ob(a, y de ahí 
que hubiera apreciado las circunstanci<ts de 
agravación seiialadas para el hurto en los ar
títulos 398 y 399 de esa obra. 

"Con el aumento establecido por el arti
culo 404 del C. Penal -son palabras del de
mandante- queda absorvido el delito de robo 
en sus manifestaciones más graves y la apli-, 
r:ación de las normas establecidas para el IJUr
to agravado, implica tiranía del Tribunal en la 
dosificación de la pena y manifiesto descono
cimiento de la jurisprudencia reiterada de la 
Corte". · ' 

Se responde: 

Tiene razón el demandante, en cuanto con
sidera que ·el aumento de la pena, con base 
en los artículos 403, 398 y 399 del C. P., 
no corresponde a una recta interpretación de 
la ley penal. Como se ha dicho ya, en oca
siones varias, el fallo será parcialmente casa
do, para efectos de acomodar la sanción a los 
mandamientos de la ley. 

Por lo expuesto, la Corte S11prema ·Sala de 
Casación Penal- administrando justicia en nom· 
bre de la República y por autoridad de la ley, 
de acuerdo con el concepto del señor Procu. 
radar Primero Delegado en Jo Penal, CASA 
PARCIALMENTE LA SENTENCIA que ha sido 
materia de estudio, en el sentido de condenar 
a ALBERTO RIVERA LOPEZ, REINALDO 
PINO LENIS y LUIS ENRIQUE DE LA 
CUESTA, a la pena principal de siete (7) afias 
de presidio, en lugar de los siete (7) años, 
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tres (3) meses y quince ( 15) días de igual 
sanción, que les· impuso el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Pereira. Las penas 
accesorias se sujetarán, en su duración, a la 
pena principal. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. Publíquese 

en la "Gaceta Judicial". 

Simón Montero Torres. - Humberto Barrera Do
mínguez. - Samuel Barrientos Restrepo. - Julio 
Roncallo Acosta. - Gustavo Rendón Gaviria. 
Primitivo V ergara Crespo, - Pioquinto León L., 
Secretario. 



HOMICIDIO Y ROBO. CAUSALES CUARTA Y PRIMERA DE CASACION 

Nulidad de tipo constitucional. Resulta impropio en derecho recurrir a analogías para extender 
a casos no previstos en el Art. 492 del C. de P.'P. Garantía del derecho de defensa. Práctica de prue
bas. El planteamiento de la nulidad en, las instancias. 

l. El primer cargo contra la sentencia del 
Tribunal, a través de la causal cuarta de ca· 
sación, referido a una nulidad de tipo cons
titucional, por haber intervenido como jurado 
una persona que, para la fecha de la audien· 
cia pública ocupaba un puestc- subalterno -sin 
jurisdicción-, es un cargo inane. En primer 
lugar, de modo taxativo, el Art. 492 del C. 
de P. P. indica qué funcionarios públicos 
"No podrán en ningun caso ser jurados", y 
entre ellos, no aparecen los empleados subal
ternos de oficinas administrativas. En según
do· término, no es dable equiparar a emplea· 
dos de este orden con "los funcionarios de 
cualquier categoría del Organo judicial", pues 
estos últimos, como es obvio, 'son, de acuer
do con la organización judicial del país y 
su orden constitucoinal y legal, l~s que en 
cualquier grado o categoría están vinculados 
a la administración de justicia. 

No hay identidad ni podrla haberla entre 
el empleado subalterno de una Alcaldía y 
el empleado dependiente de un juez o Ma
gistrado, por lo que resulta impropio en de
recho recurrir a analogía para extender a ca
sos no previstos en el artículo 492 del C. de 
P. P. 

2. Las nulidades constitucionales, que la doc· 
trina ha elaborado y que son extrañas a los 
vicios de procedimiento sancionados por los 
artículos .198 y 199 del C. de P. P., atien
den primordialmente·¡,¡ garantizar el derecho de 
defensa, que en ocasiones puede ser concul...: 
cado sin que en apariencia surja la nulidad 
simplemente legal. · 

3. El hecho de ·no alegar la defensa en 
la segunda instancia no significa falta de 

asistencia formal o técnica del abogado, má 
xime en un juicio con intervención del jura
do. Para incurrir en la nulidad supralegal y 
poder apoyar la demanda de casación en el 

· artículo 26 de la Constitución, es preciso que 
el procesado se vea privado de los medios 
adecuados de defensa hasta el extremo de 
no poder explicar ni sincerar, si es el caso, 
su conducta, por intermedio·: o con la aseso· 
ría del abogado, quien al Intervenir en el 
juicio penal acoge el procedimiento y las o
portunidades que considera aconsejables pa· 
ra el lleno de su cometido. Alegar o no a· 
legar en la segunda instancia de una causa 
no es omitir un acto indispensable de defen
sa, si ya a lo largo del proceso el abogado 
ha cumplido, a su leal saber ·y entender, su 
ministerio. 

La práctica de pruebas en la segunda e
tapa de la causa, cuando se trata de juicios 
por jurado, carece de objetivos prácticos de 
defensa, pues por mandato del Código de 
Procedimiento Penal, sólo son admisibles 
las que se refieren a los perjuicios civiles, y 
no interrogar al acusado para los efectos 
previstos en el artículo 452 del C de P.P., 
si bien es una informalidad, no entraña nu
lidad constitucional. Esa omisión no afecta 
el derecho de defensa, puesto que el pro· 
cesado tuvo oportunidad de ser oído en la 
vista pública de la causa, con todas las ga
rantías que caracterizan los juicios por ju-
rado. • 

4. Al invocarse la nulidad de la aCtua
ción ·antes del fallo de primera instancia, 
con fundamento, en el artículo 492 del C . 
.:le P. P., el juzgado indirectamente rechazó 
la solicitud al expresar el sentenciador que 
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''no se advierten nulidades que pudiera in
validar la actuación". En la segunda instan
cia también se descartó toda nulidad al admi
tir el Tribunal que "Los trámites de rigor 
están cumplidos y no se observa causal al
guna de nulidad, pues el juLgamiento se 
ha realizado con sujeción estricta a los de
rechos y garantías constitucionales y legales". 

El planteamiento de 1~ nulidad en las ins
tancias, sin argumento alguno y con la sola 
cita del artículo 492 del C. de P.P. no exi· 
gía que en los fallos se hiciera capítulo 
aparte para rechazarla. 

5. La causal primera, apoyada exclusiva
mente en la cuarta, no hay necesidad de 
analizarla, pues al no prosperar ésta, mal 
puede hablarse de la violación directa o in
directa de la ley penal sustantiva. 

. 
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE 
CASACION PENAL. Bogotá, enero veinticua
tro de mil novecientos sesenta y cuatro. 

(Magistrado Ponente: Dr. Gustavo Rendón 
Oaviria). 

VISTOS: 

El TribuQal Superior del Disloito Judicial de 
Buga, por sentencia de 5 de febrero de 1.963, 
que confirmó la proferida el 21 de agosto de 
1.962 por el juzgado 2o. Superior del mismo 
Distrito, condenó a JOSE FLORENCIO MU
ÑOZ ALZATE y MANUEL ANTONIO ZA
PATA VELASQUEZ a la pena privativa de la 
libertad de 17 años de presidio y .correspon
dientes sanciones accesorias, como responsa
bles de los delitos de homicidio y robo. 

Los procesados recurri.eron para ante la Cor· 
te en casación, de cuyo mérito procede a de
cidirse de fondo en cuanto al que sustentó el 
recurso. Respecto del otro acusado se hará .la 
declaración de desierto. 

ANTECEDENTES 

El 11 de agosto de 1.957, en las horas de 
la noche, en jurisdicción del municipio de Ver
salles, recibió muerte violenta, con arma punzo
cortante, el señor Pedro Antonio Echeverri_, 
hecho cuya ejecución se atribuyó a Muñoz Al
za te y Zapata Velasquez, así como el delito de 
robo del dinero que el occiso portaba. 

La investigación se adelantó por el proce
dimiento indicado en el decreto 0012 de 1.959 
pero posteriormente por disposición del Tria 
bunal la actuación se sometió a las normas 
ordinarias del juicio por jurado. 

El veredicto del Jurado fue adverso a los 
acusados y con base en sus térmimos se dic
tó la sentencia condenatoria en la forma y a 
expresada. 

· DEMANDA DE CASACION 

Sólo el recurrente José Florencia Muñoz Al
za te sustentó el recurso por medio de apo
derado designado para el efecto, quien for
muló la demanda de casación en el escrito 
que obra de fls. 10 a 23 del cuaderno No. 4. 

En él, luego de una relación de los hechos 
y un examen de la actuación procesa 1, plantea co
mo motivos p<tra la invalidación del falló los pre
vistos en los ordinales 4o. y lo. del artículo 
567 del C. de P. P., si bien la impugnación 
a través de la causal primera es secuencia 
de la anterior. 

Dice el señor apoderado que "La sentencia 
proferida por el Honorable Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Buga que es motivo 
de la presente acusación ante la Honorable Cor
te, está viciada de la nulidad procedimental 
prevista por el articulo 26 de la Constitución 
Nacional que habla de la plenitud de las for
mas propias de cada juicio que deberán estar 
(sfc) revestidos los procesos penales". 

En demostración de su aserto empieza por 
citar el artículo 492 del C. de P. P. disposición 
que señala taxativamente las personas que no 
podrán en ningún caso ser jurados, para con
cluir que como en esta causa intervino como 
tal la sefiorita Alicia Reyes Ramírez, para en 
lances empleada oficial de la Alcaldía de Bu
ga, el juicio es nulo porque hubo quebranta
miento o violación de las formas propias del 
procedimiento. 

Su argumentación central es: 

" ..... La investidura oficial de la señorita Re
yes Ramírez era una valla moral y juríolica pa
ra que interviniera en el juzgamiento del pro
cesado Muñoz Alzate, pues si bien es cierto 
que dicha señorita no era parte del Organo Ju· 
dicial, pero estando cobijados los Alcaldes por 
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la prohibición consagrada en la norma anterior. 
mente citada, lógicamente que también lo es
tán su~ inmediatos dependientes de la Alcaldía. 
Además, la calidad de empleada de esa depen-

. dencia oficial que instruye y falla los procesos 
sometidos a su competencia, como lo es una 
Alcaldía dentro de nuestro sistema administra
tivo, cualquier empleado de esa dependencia 

·no deja de tener un "interés directo en la re
solución del asunto" (Art. 493 del C. de P. P.), 
por cuanto que fue la Inspección de Policía de 
Versalles la oficina que inició la investigación 
por la muerte del señor Echeverri, razón por 
1 a cua 1 la señorita Jurado tenía un interés más 
o menos directo en que la situación jurídica 
del señor JOSE FLORENCIO MUÑOZ AL
ZA TE se definiera por medio de un fallo con
denatorio para tratar de sancionar el delito im
putado y calmar en esa forma la alarma so
cial que tal delito ocasionó en la ·conciencia 
ciudadana, siendo éste un deber moral al cual 
están obligados todos los funcionarios públi
cos. 

"La nulidad invocada no es una de las nu
lidades previstas por los artícu Jos 198 y 199 
del C. de P. P. que son subsanables por el 
transcurso del tiempo, o por la voluntad tá
cita de las partes. La nulidad impetrada por 
medio del memorial visible a folios 27 del cua
derno No. 3, es de las llam<Jdas nulidades cons
titucionales, previstas en el artícuio 26 de la 
Carla, por cuanto que incide en las formali
dades propias del juicio penal. La solicitud ele
vada por él procesado recurrente ha debido 
merecer la atención de los juzgadores de ins
tancia, tuviera o nó asidero procesal, y mien
tras no se hubiera decidido sobre ella, no se 
podía dictar sentencia condenatoria, y seguir 
adelante el juicio" .. 

Como segundo cargo, también con invoca
ción de la causal cuarta y con apoyo en el 
artículo 26 de la Constitución Nacional, el de
mandante impugna el fallo en razón de que en 
la segunda instancia la defensa no solicitó la 
práctica de pruebas en favor de Jos procesa
dos, ni formuló alegato de conclusión, omisio
nes constitutivas de nulidad supralegal, en con
cepto del impugnador. Agrega, además, que 
entraíia grave irregularidad de lá actuación no 
haberse practicado los interrogatorios ordena
dos por el artículo 452 del C. de P. P. 

La causal primera, según se desprende de los 

argumentos de la demanda, surge a manera 
de consecuencia de la cuarta, puesto que_ ~1 
proferirse un fallo condenatorio sobre un JUI

cio viciado de nulidad se incurrió en violación 
indirecta de la ley penal. · 

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO 

(f 
El St>ñor Procurador Segundo Delegado en 

lo Penal, en su concepto de fondo, "pide que 
se case la sentencia emitida". Según su crite
rio, "Lo medular del caso reside en que esta 
nulidad fue invocada dentro qel juicio y no se 
la cónsideró, nf por el' juez del conocimiento, 
a quien le fue planteada el 3 de agosto de 
1.962, ni por el H. Tribunal Superior de Buga". 

Agrega el sefior Procurador Delegado: 

"Se hace claro, así, que la omisión de! Tri
bunal da frente a una violación de los dere
chos y garanjías procesales que tutela la Cons
titución, y a la no obst>rvancia de la plenitud 
de las normas propias de cada juicio que im
pone la norma consagrada en el 3rt. 26. El 
Tribunal siguiendo jurisprudencia de la Corte, 
en tal sentido, ha debido resolver el incidente 
que expresamente se le postuló; solamente de 
esta manera se hubiera cumplido hasta el lí
mite con el trámite legal que el procedimiento 
impone. El juicio es obvio, no podía seguirse 
tramitando, ni dt>bía serlo, sin haberse tomado 
decisión sobre la nulidad propuesta". 

La doctrina de la- Corte a que hacen refe
rencia el !:'eñor Procurador Delegado y el de
mandante es la siguiente: 

" .... No puede un tribunal dejar sin respues
ta una nulidad invocada y llenar al mismo 
tiempo los trámites propios del juicio. Porque 
sí debe el ·juzgador dar contestación directa 
o indirecta a toda solicitud que se le haga, y 
sólo cuando aparezca meridianamente claro, 
por las razones expuestas por el, que no pue
da tomarse la determinación solicitada, podría 
llegar a decirse que hubo decisión sobre ese 
punto, auque éste no hubiese sido concreta
mente tratado; sin embargo no se ve facilmen
te cómo puede darse por decidido un proble
ma de la trascendencia de una nulidad dentro 
del proceso penal sin aludir' siquiera a élla. 
Al dejar de resolver un incidente, y nó una 

'. '1 
:· )', 

Oaceta- 21 
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solicitud de poco o ninguna incidencia proce
sal, se llega por medio directo a la conclusión 
de que el trámite legal del proceso no se cum
plió, vale de<.:ir que se incurrió en nulidad ...... " 

CONSIDERACIONES DE LA·CORTE: 

la. El primer cargo contra la sentencia del 
Tribunal, a través de la causal cuarta de ca.::. 
sación-, referido a una nulidad de tipo consti
tucional, por haber intervenido como jurado 
una persona que, pra la fecha de la audien
cia pública ocupaba un puesto subalterno -sin 
jurisdicción- en la Alca~día de Buga, es un 
cargo inane. En primer lugar, de modo taxa
tivo, el artículo 492 del C. de P. P. indica 
qué funcionarios públicos "No poJrán en nin
gún caso ser jurados", y entre ellos, no apa
recen los empleados subalternos de oficinas 
administrativas. En· segundo término, no es 
dable equiparar a empleados de este orden 
con "los funcionarios de cualquier categoría 
del Organo judicial", pues estos últimos, co
mo es obvio, son, de acuerdo con la organi· 
zación judicial del•país y su orden constitucio
nal y legal, los que en cualquier grado o ca
tegoría estí'tn vinculados a la administración· 
de justicia. · 

No hay identidad ni podría haberla entre el 
empleado subalterno de una Alcaldía y el em
pleado dependiente de un Juéz o Magistrado, 
por lo que resulta impropio en derecho recu
rrir a analogías para extender a casos no pre
vistos en el articulo 492 del C. de P. P. 

2a. Es gratuita y carente de toda base ju· 
rídica la afirmación hecha por el impugnador 
de qt~e la intervención en el Jurado de una 
empleada de la Alcaldía de Buga quebrantó 
las formas propias del juicio y lesionó los 
derechos y garantías de su poderdante por me
diar un interés en orden a la condenación. No 
cabe, en consecuencia, la hipótesis de una nu
lidad constitucional deducida del artículo 26 
de la Carta si, como ya se expreso, el Código 
de Procedimiento Peual redujo la prohibición 
para servir el cargo de jurado de conciencia 
a los funcionarios de que ·da cuenta el pre· 
cepto atrás citado. 

3a. De otra parte, las nulidades constitu
cionales, que la doctrina ha elaborado y que 
son extraiias a los vicios de procedimiento 
sancionados por los artfculos 198 y 199 del 

C. de P. P., atienden primordialmente a garan
tizar el derecho de defensa, que en ocasiones 
puede ser conculcado sin que en apariencia 
surja ·la nulidad simplemente legal. En el 
caso sub judice ese derecho de defensa no 
sufrió mengua y el veredicto condenatorio no 
cabe atribuirlo a la intervención como Jurado 
de la seiiorita Reyes Ramírez. 

4a. Los otros motivos de acusación contra 
el fallo, también basados en la causal cuarta, 
son inadm.isibles, c.omo pasa a demostrarse: 

a). El hecho de no alegar la defensa en la 
segunda inst;:~ncia no significa falta de asisten
cía formal o técnica del abogado, máxime en 
un juicio con intervención del Jurado. Para 
incurrir en la nulidad supralegal y poder apo
yar la demanda de casación en el artículo 26 
de I,a Constitución, es preciso que el procesa
do se vea privado de los medios adecuados 
de defensa hasta el extremo de no poder ex
plicar ni s'incerar, si es el caso, su conducta, 
¡wr intermedio o con la asesoría del abogado, 
quien al intervenir en el juicio penal escoge 
el procedimiento y las oportunidades que con
sidera aconsejables para el lleno de su come
tido. Alegar o no alegar en la segunda instan
cia· de una causa no es omítir un acto indis
pensable de defensa, si ya a lo largo del pro
ceso el abogado ha cumplido, a su leal saber 
y entender, su ministerio. 

b ). La práctica de pruebas en la segunda e
tapa de la causa, cuando se trata de juicios 
por Jurado, carece de objetivos pnl.cticos de 
defensa, pues por mandato del Código de Pro
cedimiento Penal, sólo son admisibles las que 
se reiieren a los perjuicios civiles, y no inte
rrogar al acusado para los efectos previstos 
e.n el artículo 452 del C. de P. P., si bien es . 
una informalidad, no entra iia nulidad constitu. 
cional. Esa omisión no afecta el derecho de 
defensa, puesto que el procesado tuvo oportu
nidad de ser oído en la vista pública de la cau
sa, con todas las garantías que caracterizan 
los juicios por jurados. 

5a. El último aspecto de la causal que vie- , 
ne examinándose es el enunciado por el señor 
representante del Ministerio Público: no haber
se pronunciado las instancias sobre la nulidad 
a ellas planteada por la defensa. En realidad, 
al invocarse la nulidad de la actuación antes 
del fallo de primera instancia, con fundamento 
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en el articulo 492 del C. de P. P .. el Juzgado 
indirectamente rechazó la solicitud al expresar 
el sentenciador que "no se advierten nulidades 
que pudieran invalidar la actuación". En la segun
da instancia tambien se descartó toda nulidad 
al admitir el Tribunal que "los trámites de ri
gor están cumplidos y no se observa causal 
alguna de nulidad, pues el juzgamiento se. ha 
realizado con sujeción estricta a los derechos 
y garantías- constitucionales y legales". 

El planteamiento de fa nulidad .en las instan-
cias, sin argumento alguno y con la sofá cita 
del artí~ulo 492 del -C. de P. P., no exigía que 
en los fallos se hiciera . capítulo aparte para 
rechazarla. Con conocimiento de causa y á la 
vez con conocimiento de la solicitud de nulidad, 
el juzgado y el Tribunal dieron por buena toda 
la actuación, lo que hay que entender como sufi
ciente respuesta a la petición. 

6a. La causal · primera, apoyada exclusiva
mente en la cuarta, según antes se indicó, no 
hay necesidad de analizarla, pues al no pros-

perar ésta, mal puede hablarse de la violación 
direct¡:¡ o indirecta de la ley, penal sustantiva. 

DECISJON: 

Por todo lo expuesto, la Corte Suprema 
-Sala de Casación Penal- oído el concepto 
del Ministerio Público, administrando justicia 
en nombre. de la República y por autoridad 
de la ley, DESECHA el recurso extraordinario 
de casación a que se ha hecho referencia v 
con relación al acusado ]OSE FLORENCIO 
MUÑOZ ALZA TE. 

Declárase DESIERTO el mis(no recurso en 
rel2ción con el procesado MANUEL ANTO
NIO ZAPATA VELASQUEZ, a quien se con
dena en costas. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al Tribu
nal de origen. Publíquese en la Gaceta Judicial. 

Simón Montero Torres. - Samuel Barrientos Res
trepo.- julio Roncallo Acosta.- Humberto Barre
ra Oomínguez. -Gustavo Rendón Gaviria. - Pri
mitivo V ergara Crespo. - Pioquinto León L., 
Srio. 



REVISION 

Finalidad de este recurso. Cuándo hay lugar a revisión. Con la revisión, no se trata de crear dudas 
en torno a cuestiones ya definidas por los folladores, sino de señalar el grave error en que se 
[ncurrió al tomar por criminal a qui12n es inocente. 

l. "El fin de la revisión -ha dicho la Corte
es el restablecimiento de la justicia, torcida 
en muchos casos, y dentro del terreno de la 
cosa juzgada, por errores judiciales creados 
por motivos. determinantes de ellos y que la 
ley, de manera genérica, indica como causa, 
fundamento o motivo para interpretar la re-.. , , 
VISIOn • 

2.El numeral So. del artículo 571 del C. 
de P. P. dice que hay lugar al recurso de re
visión, "cuando después de la condenación a
parezcan hechos nuevos o se presenten prue
bas, no conocidas al tiempo de los deb&tes, 
que est!lblezcan la inocencia o irresponsabili
dad del condenado o conden&dos, o que cons
tituyan siquiera indicios graves de tal inocen
cia o irresponsabilidad". 

' 
La disposición copiada se refiere a dos dis· 

tintas situaciones, así: 

a). Cuando después de la condenación a
parezcan hechos nuevos. 

b). Cuando después de la condenación "se 
presenten pruebas no conocidas al tiempo de 
los debates, que establezcan inocencia o irres
ponsabilidad del condenado" o 'que "constitu
yan siquiera indicios graves de tal inocencia 
o irresponsabilidad". 

La prueba venida & . la Corte no es capaz 
de desvirtuar los elementos de convicción que 
fueron analizados, tanto en la primera como 
en la segund& instancia. 

ya se sabe, por prescripción legal, que las 
pruebas que se preoenten, "no conocidas al 

tiempo de los d~bate~", deben tener fuerza 
suficiente para destruir el valor de la cosa 
juzgada, porque establecen la inocencia o 
irresponsabilidad del condenado o constituyen 
"indicios graves" de esa inocencia o irres
ponsabilidad. 

El documento privado y las declaraciones 
presentadas en el término probatorio versan 
sobre situaciones debatidas, sobre cuestiones 
analizad¿¡s por los. falladores, con resultados 
contrarios a las pretensiones del condenado. 

Ese documento acredita simplemente un 
hecho admitido antes y esas declaraciones 
vienen a confirmar lo escrito en aquél. No 
desvirtúan, no destruyen, ni el uno; ni las otras 
la fuerza de convicción del acervo contem
plado en las sentencias. 

No se trata, en el recurso de revisión, de 
crear dudas en torno a las cuestiones ya de
finidas por los falladores, sino de señalar el 
grave error en que se incurrió al tomar por 
criminal a quien es' inocente, por desconoci
miento de pruebas no llevadas al proceso. De 
alli que el legislador sea por demás exigente, 
al señalar en forma taxativa y concr~ta los mo
tivos que pueden dar lugar a la revisión. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE 
CASACION PENAL. Bogotá, enero veinticinco 
de mil novecientos sesenta y cuatro. 

(Magistrado ponente: Dr. Samuel Barrientos 
Restrepo). 

VISTOS: 

El Dr. Luis Gutiérrez Jiménez, apoderado de· 
Nicasio Cuéllar C., en· memorial presentado a 



25 de enero de 1.964 SALA DE CASACION PENAL - 245 

esta Corte, el 24 de julio de 1.963, "interpone 
el recurso extraordinario de revisión, contra las 
sentencias 0jecutoriadas proferidas ·por el señor 
Juez Promiscuo Municipal de Suesca con fecha 
ocho (8) de. febrero de 1.961, y por el Tribu
nal Superior del Distrito Judicial de Bogotá, el 
21 de marzo de 1.963, dictadas en t;!l proceso 
que se le adelantó (a Cuéllar C.) por el de
lito de hurto". 

El recurso se ha tramifado en debida forma, 
y es el momento de décidir sobre su mérito. 
A ello se procede. 

LOS HECHOS: 

El señor Juan Oonzález 0., dueño de un te
rreno, situado en el municipio de Suesca, y 
de la casa en él edificada, conocida con el 
nombre de "La Argentina", pidió al señor Mi
nistro de Justicia, el 7 de febrero de 1.958, 
que ordenara "una rígida y rápida invest,iga
ción" para evitar la explotación .con dinamita, 
por parte de Hipólito Cortés y de Nicasio Cue
llar, de una mina de carbón existente en el 
subsuelo de su propiedad y "para ver si aún 
se puede salvar algo de mi casa, y para evi
tar la ruina de las dos carreteras, la. que con
duce a Suesca y la C.entral del Norte". 

El Ju.ez MUnicipal de Suesca, comisionado 
por el Departamento úe Instrucción Criminal, 
para adelantar la investigación, practicó algua 
rías diligencias, y por auto de 2 de julio de 1.958, 
abrió a prueba el proceso por el término de 
35 días, de acuerdo con el Decreto 0014 de 
1.955. 

El mismo juncionario, en sentencia de 8 de 
febrero de 1.961, impuso a Hipólito Cortés y a 
Nicasio Cuéllar C., diez y ocho (18) y doce (1 2) 
meses de prisión, respectivamente. Los con
denó también a pagar solidariamente a Juan 
Oonzález O. la suma de $ 1.574,59, valor del 
carbón extraído, y $ 18.134,90, por concepto 
de los perjuicios sufridos por el .denunciante. 

El Tribunal Superior de Bogotá confirmó, el 
21 de marzo de 1.963, la condenación de Cortés 
y Cuéllar, pero revocó lo referente alpago de 
Jos perjuicios causados con el delito. Impuso, al 
mismo tiempo, las sanciones accesprias del ca
so, que habían sido olvidadas por el Juez de la · 
primera instancia .. 

Contra las menCionadas sentencias. se ha in-. 
· terpuestó el recUrso de revisión. 

LA DEMANDA: 

La demanda presentada por el Dr. Outiérrez 
Jiménez se acomoda exactamente a las pres
cripciones legales. Se hizo en ella un relato de 
los hechos y de la actuación, se identificaron 
las sentencias contra las cuales se procede, se 
invocó la causal 5a. del artículo 571 del C. de P. 
P. para reclamar la revisión y se presentaron 
ordenadamente sus fundamentos. 

Al criticar las pruebas que sirvieron de fun
damento al señor Juez Municipal de Suesca 
y al Tribunal Superior de Bogotá para dictar 
sentencia condenatoria contra Nicasio Cuéllar 
C., sostiene el demandante que de aquellas só
lo se desprenden !as siguirntes conclusiones: 

"a). Que Hipólito Cortés y Nicasio Cuéllar, 
por el tiempo a que se refieren los autos, ex
plotaron una mina de carbón en las cercanías 
de la casa 'La Argentina', de propiedad de 
Juan Oonzález. · 

1 
· 

"b). Que como consecuencia de esa explo
tación y obra del empleo de 'dinamita en las 
exploraciones realizadas, ·se causaron daños 
materiales en la casa en mención. 

"e). Que· inten:cionádamerite'o. bien por error, 
los trabajadores· de· Cortés y :d~ Cuellar, dieron 

·al socavón una dirección equivocada tornando 
carbón de. un'a ve'ta que ·era de· propiedad del 
mencionado Oon·zalez. 

"d). Las pruebas que versan sobre la im
putabilidad de los hechos,· están acordes en 
afirmar. que quien dirigía los trabajos de ex
plotación de la mina en referencia era el se
ñor Hipólito Cortés". 

A lo anterior agrega: 

"Las conclusiones del juez Promiscuo Mu
nicipal de Suesca, se basaron exclusivamente 
en dos presupuestos: está acreditada la sus
tracción de carbón de la mina <;le propiedad 
de Juan Oonzález en la cuantía que señalaron 
los peritos; esta sustracción la realizaron los 
obreros que trabajaban por cuenta de Hipóli
lo Corte.s y Nic;asio Cuéllar. Y basado en estos 
elementos dedujo. que a estos correspondía la 
imputabilidad y resiwnsabilidad penal por ·el ilí
cito. cometido. 

"En lo lelativo a la imputabilidad ·del delito, 
todas ·las pruebas hablan de que la mina se .. ,.} ' ... 
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explotaba por cuenta de Hipólito Cortés y Ni
casio Cuellar, señalando al primero como Admi
nistrador y Director ·de los trabajos, pero no 
afirman que el segundo hubiera intervenido 
en dicha. explotación. Sin embargo, esta carac
terística especial de los hechos, que era fun
damental para fijar la situacibn legal y jurídi
ca de uno y otro acusado, no se tuvo en cuen
ta al tiempo de proferir el fallo que comento. 
Esto constituyó un error gr:-:vísimo, que equi
vale a confundir la responsabilidad civil que 
pueda caberle a Cuéllar por los hechos inves
tigados, con la responsabilidad penal, que só
lo corresponde a quien los llevó a ejecucibn. 

"Y lo que se observa al fallo de primera 
instancia, es extensivo al Tribunal Superior de 
Bogotá, porque también pasó por alto todos 
los reparos que anoto a la sentencia comenta
da. Incurrió eri tos mismos errores y equivo
caciones de carácter legal y jurídico; pecó por 
falta de estudio y de acertado criterio jurídico, 
pues dió como acertados y acordes con la rea
lidad los fundamentos en que se basa aquella 
sentencia. 

"Tengo eso sí, que reconocer que durante 
el proceso no se conoció la prueba de la ver
dadera situación jurídica. de Nicasio Cuéllar en 
cuanto a la explotación de fa mina de carbón, 
por cierto muy distinta a la del socio señor 
Cortés. Y en presencia de esta falla probato
ria, tendría explicación el error en que incu
rrieron los talladores al condenar como res
ponsable del ilícito a quien no habla tenido par
ticipación alguna en el apoderamiento de 1 car
bón extraído de la mina de Juan González". 

Para demostrar sus afirmaciones, el deman
dante presentó el documento privado del folio 
1 o. del cuaderno 6o. documento firmado por Cor~ 
1és y Cuéflar el 24 de agosto de 1.949, y re
gistrado el 26 de los mismos mes y aiio, y en 
el cua~ consta la constitución de "una compa
ñía para la explotación de carbón miñeral en 
el Municipio de Suesca", la que se regiría por 
las cláusulas allí escritas. 

. De acuerdo con este documento, Nicasio. 
Cuellar figuraría como "Gerente" de la "com
pañia" y Cortés sería el administrador de los 
trabajos de explotación de la mina de carbón. 
Por esta labor, recibiría Cortés, mensualmente, 
la suma de ciento cincuenta pesos ($150.oo ). 
Los gastos correrían por cüenta de Cuéllar, 

"hasta encontrar el mineral". Y "una vez en
contrado el carbón Jos gastos siguientes de 
explotación, se harán por partes iguales entre 
Jos contratantes". Las utilidades se repartirían 
entre los socios. 

"Tal documento -dice la demanda- no se 
llevó al proceso y consiguientemente, no se 
conoció por los talladores al proferir las sen
tencias materia del recurso". 

"Si se a~iende a fas cláusulas de este do
cumento -se agrega- tendrá que aceptar que 
Nicasio Cuéllar no tuvo la menor intervención · 
en la explotación de la mina de carbón de 
que se trata, pues a él sólo correspondía su
fragar los gastos, ni tuvo "participación algu
na en el apoderamiento del carbón extraído 
de la mina de Juan González". 

Y para concluir su exposición, afirma el 
demandante lo que sigue: 

"De fas clausulas del documento de socie
dad a que me reliero, aparece con toda clari
dad y sin que se presenten dudas de ningu
na especie que, en tal sociedad tuvo Nicasio 
Cuélfar .la condición- de socio capitalista sin 
intervenir en forma alguna en los trabajos de 
~xplotación de fa mina de carbón. Suministró 
el dinero necesario para el comienzo de los 
trabajos, hasta encontrar el mineral. Logrado 
este objetivo, aportó fa mitad de lo que de
mandara la explotación; aportó maquinaria y 
una suma de dinero igual a la del otro socio 
para compra de' herramientas y ~asto de arren
damiento del local para alojamiento y depó
sito. de herramientas y como beneficio de to
das esas inversiones, adquirió el derecho a 
percibir la mitad de las utilidades que se ob
tuvieran por las ve.ntas del carbón extraído 
de la mina. 

· "En cambio, la situación del otro socio, Hi
pólito Cortés, era muy distinta. Porque, según 
rezan las dáusulas del documento, además de 
socio capitalista, tenía fas funciones de ADMI
NISTRADOR y en esta calidad dirigía con 
absoluta libertad las actividades sociales en 
lo que respecta a los trabajos de explotación 
de la mina, daba instrucciones a los obreros 
llevaba el control del carbón extraído y de fas 
ventas, de los gastos de explotación, etc., todo 
lo cual debía anotarlo en un libro abierto con 
tal fin. Por eso, devengaba un sueldo mensual 
y además tenía en las ganancias obtenidas, un 
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derecho igual al del otro socio. De ahí que, 
si algún hecho punible se cometió en ~1 de
sarrollo de los negocios, él es imputable ex
clusivamennte a quien tenía la dirección téc~. 
nica de los trabajos de explotación de la mina 
de carbón. 

''En las sentencias materia del recurso, no 
se afirma que el socio Cuellar hubiera parti
ci'pado materialmente en los trabajos ni en la 
dirección de la 'explotación de la mina y por 
lo mismo, el delito cometido no le es imputa
ble. El concierto entre los socios para la ex
plotación del carbón ajeno no tiene asidero 
probatorio alguno en el proceso. 

''La ilegalidad e injuricidad de los fallos ob
jeto del recurso, sólo se explica por haberse 
consagrado en ellos la errónea tesis de la sub
jetividad penal de las personas jurídicas, pero 
el criterio aceptado y practicado por nuestra 
jurisprudencia, es el de que solo el hombre 
como individuo puede Ser agente del delito. 

"Creo, seiiores Magistrados, haber demos~ 
trado· que mi poderd::mte se encuentra dentro. 
de la situación prevista por el numeral 5o. del 
articulo 571. del C. de P.- P., porque después 
de su condenación ha aparecido una prueba 
nueva no conocida al tiempo de los · debates 
del proceso, que establece su inocencia o irres
ponsabilidad en el hecho cometido o que en el 
caso menos favorable, constituye un indicio 
grave de su inocencia e irresponsabilidad. E.sa 
prueba· no conocida, es el documento de so
ciedad entre los sentenciados, que acredita la 
no participación del socio Nicasiu Cuéllar en 
la comisión del delito por el cual se Ie con
denó. 

''La ley exige en la causal de revision in
vocada, para que sea viable, "que se presen
ten pruebas no conocidas al tiempo de los de· 
bates, que establezcan la inocencia o irres
ponsabilidad del condenado o condenados, o 
que constituyan indicios graves de tal ,inocen
cia o irresponsabilidad". Y la prueba que pre
sento no fue conocida al tiempo de fallar y 
tiene capacidad probatoria, según lo dejo de
mostrado, para acreditar la inocencia o irres
ponsabilidad de mi poderdante, pues el hecho 
por el cual está sufriendo condena no le es 
imputable y por Jo mismo, la responsabilidad 
que se le dedujo constituye un flagrante error 
judicial". 

En su alegato final el señor apoderado de 
Cuéllar ratifica los cargos hechos en la deman
da contra las sentencias cuya revisión se im
petra y ano"ta, finalrnent_e, esto; . 

"a). Los daños que sufdó la ca5a denoníi
nada "La Argentina", posiblemente fueron con
secuencia de los explosivos empleados en la 
extracción de carbón de la mina de propiedad 
de Hipólito Cortés y Nicasio Cuéllar. 

"b). Esos daños son 'imputables a la so
ciedad Hipólito Cortés y Nicasio Cuéllar, due
ños de la mina en cuya explotación se· pro
dujeron, de tal suerie que, a esa sociedad co
rresponde la responsabilidad a que haya lugar, 
desde el punto de vista civil. 

"e). De ninguna de tales pruebas aparece 
que Nicasio Cuéllar hubiera intervenido en los 
trabajos de explotación de la referida mina", 

~EL CONCEPTO DE LA PROCURADURIA: 

El señor Procurador Primero Delegado en 
lo Penal, al descorrer el traslado, hizo un ex
tenso examen. de la demanda y de las prue
bas que se aportaron para que le sirvieran de 
base, y concluye que, en realidad, ni el docu
mento privado ni "las declaraciones que duran
te el término probatorio fueron recibidas" son 
nuevos elemenios probatorios, capaces de "a
creditar que son falsos los hechos dados co
rno probados en las sentencias de una y otra 
instancia, con relación al poderdante del Dr. 
Gutiérrez Jirnénez". 

"Ese documento y esos testimonios de car
tabón -son sus palabras- así sea que s.e les 
considere como pruebas no conocidas a tiempo 
de los debates, no evidencian que del ilícito pe
nal que motivó la condena de Nicasio Cuéllar, 
sea éste inocente". · 

Para terminar su concepto, y después de 
trascribir partes esenciales de las declaraciones 
que sirvieron .a loS talladores de primera y 
segunda instancia para dictar las sentencias 
condenatorias de que se tra fa, tr<le estas con
clusiones: 

"A la explotación carbonífera adelantada o 
al socavón hecho, se le dió una direccion in
debida que ocasionó daños de consideración 
en la casa del se.ñor Juan González y que sir
vió, además, para sustraer delictuosamente el 

. mineral ajeno. 
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"Cuéllar y Cortés, como Jo declaran los fa
llos condenatorios recurridos, se apoderaron 
del carbón extraído de la mina del tantas ve
ces citado González, a sabiendas de que per
tenecía a éste. 

·•se repite que Cuéllar supo de los reclamos 
que los perjudicados con la explotación se sir
vieron hacerle; que prometió, de una parte, 
reparar los daiios ocasionados a la casa de la 
señora de Arévalo, pero al fin no lo hizo; y 
que juzgó, al enterarse de que la explotación 
se adelantaba en terreno ajeno, del cual se 
estaba extrayendo mineral, que no debían con. 
tinuarse los trabajos. mas no impidió la con
tinuación de los mismos como si aceptó se
guir beneficiándost del producto de la explo
tación que · provenía de una veta de carbón 
de propiedad de un tercero. 

•'No -se comprueba, en virtud de las consi
deraciones hechas por el Ministerio Público 
en el curso de este alegato, l.a supuesta ino
cencia o inresponsabilidad del condenado Ni
casio Cuéllar. No se evidencia, por consiguien
te el error judicial que da lugar a la revisión 
del proceso. Tampoco es dable decir que exis
tan graves indicios de tal inocepcia o de tal 
irresponsabilidad. La autcridad de la cosa juz
gada en manera alguna ha podido ser desvir
tuada como consecuencia de lo alegado en el 
memorial del Dr. Gutiérrez Jiménez que se 
responde". 

CONSIDERACIONES DE LA CORTE: 

"El fin de la revisión -ha dicho la Corte
es el restablecimiento de la justicia, torcida 
en muchos casos, y dentro del terreno de la 
cosa juzgada, por errores judiciales creados 
por motivos determinantes de ellos y que la 
ley, de manera genérica, indica como causa, 
fundamento o motivo para impetrar la revisión". 

Y en revisión de 22 de mayo de 1.963, es
ta Sala, expresó: 

o 

"La revisión. tiende, por tanto, a corregir e
rrores, mediante la reposición del proces0. No 
todo error, sin embargo, da lugar al recurso. 
Sólo aquellos que surgen de alguna de las si
tuaciones referidas en los distintos numerales 
del artículo 571 del C. de P. P. Así, en ellas 
se discute solamente si el condenado lo fue 
con base en hechos o pruebas que se de
muestre luego que eran falsas, o bien por el 

--------------------------------~---
desconocimiento de hechos o pruebas indica
tivas de la inocencia o irresponsabilidad del 
condenado. 

"En otros términos: para· que la revisión 
proceda es necesario demostrar plenamente 
que el condenado debió ser absuelto, porque 
el hecho que se le imputa no tuvo existencia 
real, o porque su autor era inocente o irres
ponsable, o porque para establecerlo se utili
zaron prueb:1s secretas, que no obraron en el 
proceso, o porque el reo estuvo en imposibi
lidad de cometerlo, en los término del nume
.ral lo. del articulo 571 del C. de P. P., ya 
citado. 

"Este recurso, de otra parte, tiende a desco
nocer o dejar sin valor la presunción de ver
dad que implica la cosa juzgada. Por lo cual 
los motivos en que se funde deben aparecer 
claros de la·s pruebas que se produzcan con 
la solicitud de revisión. No se trata en el de 
crear dudas en torno a hechos o situaciones 
definidas en las distintas etapas procesales, si
no de señalar, en forma notoria, el error en 
que incurrió el tallador, y que es preciso co
rregir para evitar que el inocente sufra con
dena. Ello explica la razón que tuvo el legis
ladcr para fijar de manera por demás concre
ta los motivos que podrían dar nacimiento a 
la revisión de procesos fenecidos". 

De la misma suerte, -en revisión de 13 de 
septiembre de 1.963, en esta Corporación ex~ 
preso: 

" ..... que son "hechos nuevos" aquéllos que no 
fueron conocidos oportunamente y que, por lo 
mismo, no fueron presentados, durante las instan
cias, para que se tuvieran en cuenta como demos
trativos de inocencia o irresponsabilidad del 
acusado. Se ha afirmado, de la misma suerte, 
que las puebas nuevas son aquellas, descono
cidas en los debates, y que pueden destruír, to
tal o parcialmente, la fuerza que se dio a los 
hechos controvertidos. 

"La revisión procede, cuando esos 'hechos 
nuevos' o esas 'pruebas nuevas' son suficientes 
a desvirtuar el valor ·de la cosa juzgada, co
mo que tienden a restablecer el derecho, a 
impedir que una sentencia injusta tenga su 
cumplimiento. De ahí que, aquéllos y éstas de
ben ser claros y explícitos, capaces de demos
trar inocencia o irresponsabilidad", 
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Finaimente; en sentencia de 25 de marzo 
de U):}8 ·vXL VI, 164) se había presentado es
tos conceptos;. qu,e son de aplicación al caso 
que se estudia: 

:' ;,.1¡_· '1.· 
".\.-a r.ev:¡sión,, ,_rpira a salvar errores de he

cho :~n, ;virtud .,~e¡ los cuales se hayan conde
rlad,oJ, a un in,oc,ente. Por tanto, este recurso 
no . pu.~de af,irrnarse en el artificio consistente 
en la ·afirmación de unos testigos de que el 
procesado estuvo ausente del lugar de los su
ceS9S. el· día :en que se cometió el delito, o en 
sost.ener ,que fue otra persona el autor del 
delito irnp!Jtado al condenado". 

Hechas· ~stas consideraciones, la Corte entra 
al' éxa.rnen' d{~l'~ caus3l. 5a. de revisión, pre
sentada como 'única por el señor apoderado 
de· Nicasl·o Cuéllar C. 

' •! ¡ 

Dice el1 il1111neral 5o. del artículo 571 del C. 
de P. P., que hay lugar al recurso de revisión, 
"cuando después de la condenación aparezcan. 
hechos nuevos o se presenten pruebas, no co
nocida-s aJ•'t1empo de los debates, que establez
can la inocencia o irresponsabilidad del conde
nado o condepados, o que constituyan siquiera 
indicios gnaves· de tal inocencia o irresponsabi-
lidad~'. · : 

, La .qisposición copiada se refiere a dos dis
tintas situaciones, así: 

a), Cuíind.o después de la condenación apa
rezcan ~echos nuevos. 

·b); .. Cuando después de la condenación "se 
pre~enten' 'J.'lrüebas no conocidas al tiempo 
de fm{de:l5at~s. 'que establezcan inocencia o 
irresp'0n-5abilidad d~l condenado" o que "cons
tituyan siquiera indicios graves de tal inocen-
cia o irresponsabilidad". · · 

, ' ' , , , ~ • , ~ , . : r '.. , • -' 1 ! • 

Se han presentado , 'he·llhos gra.ves", esto es; 
no conocid.<?S o no cjebalidos dentro el proce
so' qu·e• Sé adelanté éol'ltra' Hip~lito Cór~és y Ni~ 
casio: Guéllar,: a•tite' 'el"seño•r Jue·z1 Muníci_p'á-H:Ie· 
Suestá y· ante;~~ 'Tribunal' Superior de- Bogo.; 
tá, heé11osi de· lds cua-les1 • :sí.trja·!'!a·,. ino'Cenéiá' 'o' 
no responsabilidad de · Cuéllar, o bien· : ·e·l 
"indicio grave" de aquella inocencia o irres
ponsabilidild? 

Para solicitar la revisión, se ha presentado 
como hecho especifico este: Entre Hipólito Cor
tés y Nicasio Cuéllar existía "una compañía" pa
ra la axplotación comercial de una veta de car-

bón. C11éllar. figuraba como "Gerente" y Cor
tes como "administrador" de la misma. En tal 
virtud, Cuéllar desconocería la forma en que 
~e adelantaba la explotación y, por tanto, no 
sabría si .las excavaciones se dirigían hacia el · 
predio de Juan González. 

El hecho mismo de la existencia de "una 
conipaíiia" para la explotación de una mina de 
carbón, entre -cortés y Cuéllar, fue conocido 
en las distintas etapas del proceso. Desde el 
primer momento, lo enunciaron Jos procesados 
en sus indagatorias. Fue aceptado por todos 
los testigos y considerado, especialmente, por 
los talladores. Es, por consiguiente, no un he
cho nuevo, sino una situaCión ya conocida y 
debatida. · 

De la misina suerte, desde su primera de
claración,. Cuéllai afirmó que Hipólito Cortés 
"tiene la dirección y administración de ella (de 
la mina)". Y esta situación es aceptada por 
Cortés. 

Las·dos circunstancias anteriores, -existencia 
de la "compañía" y administración por Cortés
no pueden tenerse como hechos nuevos, ya que 

. fueron· conocidos en el proceso, fueron alega
dos por los interesados y fueron examinados 
por los funcionarios que intervinieron en la 
investigación y fallo. 

En cuanto a la circunstancia tercera -desco
nocimiento por parte de Cuéllar de las labo
res adelantadas en la explotación de la mina
alegada por el procesado, también fue ella co
nocida dura'nt~ el debate y examinada por los 
fallado res. 

Efectiv;lmente, tanto. en la sentencia. de pri
mer,a,. co.m,o.·.en [a· der.segu:nda· insta·ncia, s.e dió 
por aceptado y demostrado que Nicasio Cu.éllar 
C., .0 pe.sar de·:fig.~l(ar¡ cor~~o simple. socio de 
Cor.tes, quien,.'' tenía la dirección :y administra
ción de .la I,Tiipa", conoció las. labores· de explota
ción que Se· ve.nia:n cumpliendo, quiso. detener 
la obra q,ue se llevaba a cabo, en terreno. de 
Gonialez, ·p~ro ·se ·abstuv6 de· hacerlo ·a raíz 
dé. una consulta con ef socio administrador. 

Para llegar a esta conclusión, los funciona
rios examii1aron minuciosamente las declara
ciones de Tránsito Caicedo de Arévalo, del 
doctor Carlos Alvarez Riaño y de Luis Anto
nio Bailen, este último encargado de los tra
bajos en la mina por Hipólito Cortés. 
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De los dichos de estos testigos; cuya tras- · 
cripción hizo el señor Procurador, se deduce 
facilmente que Nicasio Cuéllar tuvo exacta in-· 
formación de la explotación de la mioa de la 
que era condueño y conoció de las actividades 
varias que se llevaban a término por los en
cargados de la explotació.n. 

Bailen, que estaba al tanto de las operacio
nes que se cumplían en la veta, que vió las 
grietas en la carretera y en la casa de Juan 
González, como consecuencia de la explotél.ción 
con dinamita, habló a Cuéllar sobre ello, con 
resultados negativos. 

"Yo conversé -dice· con don NICASIO 
CUELLAR y le dije que el Dr. ALVAREZ 
RIAÑO, el de Chocontá, había estado ahi en 
la puerta de la mina y nos dijo a FRANCISCO 
ACOSTA y a mí que si ese trabajo 'estaba 
perjudicando la casa de Juan González que nos 
diéramos cuenta que se estaba agrietando y 
entonces yo le dije que tan pronto llegaran 
mis patrones que los avisaba a ver qué decían 
sobre ese asunto; después llegó don Nicasio 
Cuéllar y pronto yo le avisé y entonces el se
ñor Cuéllar dijo que si se estaba perjudican
do la casa que entonces no habria que seguir 
esos trabajos; después habló con don POLO y 
dentró adentro y dijo que en esos trabajos; (des
pués) no había toclavia perjuicio alguno que eso 
era de los trabajos viejos". 

Lo que se acaba de decir está indicando 
que la prueba venida a la Corte no es capaz 
de desvirtuar los elementos de convicción que 
fueron analizados, tanto en la Ji>rimera como 
en la segunda instancia. 

Ya se sabe, por prescripción legal, que las 
pruebas que se presenten, "no conocidas a·l 
tiempo de los debates", deben tener fuerza su
ficiente para destruir el valor de la cosa juz
gada, porque establecen la inocencia o irrespon
sabilidad del condenado o constituyen ''indicios 
graves" de esa inocencia o irrespons-abilidad. 

El documento privado y las declaraciones 
presentadas en el término probatorio versan 

sobre situaciones debatidas, sobre cuestiones 
analizadas por los talladores, con resultados 
contrarios a las pretensiones de Cué.llar. 

Ese documento acredita simplemente un he
cho admitido antes y esas declaraciones vienen 
a confirmar lo escrito en aquél. No desvirtúan, 
no destruyen, ni el uno, ni las otras la fuerza 
de convicción del acervo contemplado en las 
sentencias. 

. Como se dijo ::~trás, no se trata, en el re
curso de revisión, de crear dudas en torno a 
las cuestiones ya definidas por los falladores, 
sino de señalar el grave. error en que se in
currió al tomar por criminal a quien es inocen
te, por desconocimiento de pruebas no lleva
das al proceso. De allí que el legislador sea 
por demás exigente, al señalar en forma ta
xativa y concreta los motivos que pueden dar 
lugar a la revisión. 

No habiéndose demostrado la causal Sa. in
vocada, mal puede ordenarse la revisión de los 
fallos pronunciados contra Nicasio Cuéllar. 

Es conveniente decir, finalmente, que cuan
do se trata de demostrar que el fallador incu
rrió en error, al apreciar las pruebas produci· 
das, el camino a seguir es distinto. Sería ello 
motivo de casación. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema -Sala 
Penal- administrwdo justicia en nombre de la 
República y por autoridad de la ley, de acuer
do con el concepto del señor Agente ·d~l Mi
nisterio Publico NIEGA LA REVISION SO
LICITADA, de las sentencias a que se ha he· 
cho mención. 

. Cópiese, notifíquese y devuélvase. Publíque
se en la "Gaceta judicial". 

Simón Montero T arres. - Humberto Barrera Do
mí~guez.- Samuel Barrientos Restrepo. -Julio Ron· 
callo Acosta. - Gustavo Rendón Gaviria. - Primi
tivo Vergara Crespo. - Pioquinto León L., Secre-
tario. · 



IMPEDIMENTO. EL MINISTERIO ·PUBLICO NO TIENE, EN ESTRICTO SENTIDO, LA CALIDAD DE 
PARTE EN EL PROCESO PENAL. 

Es cierto que el ordinal 4o. del Art. 73 
del C. de P. P. señala como causal de im
pedimento el hecho de "haber sido el juez 
o Magistrado apoderado o defensor de alguna 
de las partes, o contratante de cualquiera de 
ellas, o haber dado consejo o manifestado 
su opinión sobre el asunto materia del pro
ceso". Pero en el presente caso. el señor 
Magistrado no se encuentra en ninguno de 
los casos aludidos. En efecto, el Ministerio 
Público es una de las personas que intervie
nen en el proceso penal, pero no tiene, en es- · 
tricto sentido, el alcance de parte, pues su 
mis'ión consiste en llevar la personería de la 
ley penal, la defensa de las personas acusa
das sin justa causa y la indemnización de 
los perjuicios causados por la infracción". Por 
tanto, la circunstancia de que el Magistrado 
hubiera intervenido en el proceso como Fis- · 
cal, no lo coloca en una situación de impe
dimento para resolver como Magistrado del 
Tribunal Superior de Medellín, · 

El concepto que emitió, como Agente del 
Ministerio .Público, sobre el auto de deten
ción preventiva proferido, no puede ser esti
mado como un examen a fondo sobre los 
elementos del delito, ni sobre la responsabi
lidad penal del sindicado. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA 
DE CASAClON PENAL Bogotá, enero vein
tisiete de mil novecientos sesenta y cuatro. 

(Magistrado ponente: Dr. Humberto Barrera 
. Domínguez). 

VISTOS: 

Para resolver el impedimento expresado por 
el señor Magistrado del Tribunal Superior d'e 
Medellín, doctor Aurelio Valencia Sierra. den
tro del proceso penal seguido contra MIGUEL 

ANGEL VELASQUEZ LOAIZA, esta, Sala con
sidera lo sigujente: 

Es cierto que el ordinal 4o. del articulo 73 
del C. de P. P. señala como causal de impe
dimento el hecho de "haber sido el Juez o Ma
gistrado apoderado o defensor de alguna de 
fas partes, o contraparte de cualquiera de ellas, 
o haber dado consejo o manifestado su opi
nión sobre el· as·unto materia del proceso". 
Pero en el presente casó, el seíior Magistrado 
Valencia Sierra no se encuentra en ninguno 
de los casos aludidos. En efecto: 

a). ,El Ministerio Publico es una de las per
sonas que intervienen en el proceso penal, pe
ro no tiene, en estrict.o sentido, el alcance de 
parte, pues su misión consiste en llevar la per
sonería del Estado para "procurar la sanción 
de los infractores de la ley penal, la defensa 
de las personas acusadas sin justa causa y 
la indemnización de los perjuicios causados 
por infracción". Por tanto, la circunstancia de 
que el doctor Valencia Sierra hubiera interveni
do en el proceso de que se ha hecho referencia 
como Fiscal, no lo coloca en una situación de 
impedimento para resolver como Magistrado del 
Tribunal Superior de Medellín. 

b). El concepto que emitió, como Agente del 
Ministerio Público, sobre el auto de detención 
preventiva proferido contra Velásquez Loaiza, 
no puede ser estimado como un examen a 
fondo sobre los elementos del delito, ni sobre 
la responsabilidad pena'i del sindicado. Así lo/ 
ha entendido esta Sala en numerosas provi
dencias. 

Por lo expuesto,. la Corte Suprema -SALA 
PENAL-, administrando justicia en nombre de 
la República y por autoridad de la ley, DE
CLARA INFUNDADO el impedimento quema
nifiesta el doctor Aurelio Valencia Sierra, Ma-
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gistrado del Tribunal Superior de Medellín, para 
conocer del proceso de que se ha hecho referencia. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase el expedien
te al Tribunal de Origen. 

Simón Montero Torres. - Samuei Barrientos Res
trepo. - Julio Roncallo Acosta. - Humberto Barrer& 
Domínguez. - Gustavo Rendón Gaviria.- Primitivo 
Vergara Crespo.- Pioquinto León L., Srio. 
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DELITO DE ROBO. -INVOCACION DE LAS CAUSALES DE CASACION PREVISTAS EN LOS OR
DINALES 2o. 1o. Y 4o. DEL ART. 567 DEL C. PENAL.- MERITO DEL ACERVO PROBATORIO. ·CO
RRECTA APLICACION DEL ART. 404 DEL C. PENAL EN CONCORDANCIA CON EL 1o. DEL DE
CRETO 2184 DE 1.951. FUNDADA NULIDAD PROCEDIMENTAL ALEGADA POR EL RECURRENTE. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE 
CASACION PENAL. Bogotá, treinta y uno de 
enero de mil novecientos sesenta y cuatro. 

(Magistrado ponente: Dr. Simón Montero 
Torres). 

VISTOS: 

Se procede a resolver el recurso de casación 
que interpusieron PEDRO jESUS y LUIS ]E
SUS RODRIOUEZ ARCHILA contra la senten
cia del 21 de febrero del año pasado, por me
dio de la cual el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Bucaramanga los condenó, como 
responsables, al lado de Alvaro Rodríguez1_ del 
delito rle robo, a la pena de "SEIS (6) ANOS 
DE PRESIDIO a cada uno" y les aplicó las 
accesorias del caso. 

' 
HECHOS Y ACTUACION: 

Ui mañana del 12 de febrero de 1.962 Alvaro 
Rodríguez, antiguo Agente de la Policía Na
cional, se presentó al café "México", situado 
en la calle 29 No. 15-06, en Bucaramanga, de 
propiedad de Manuel de Jesús Castro y le ma
nifestó a éste que el negocio de que venían 
tratando, respecto de la compra de la mitad del 
establecimiento en cuestión, estaba dispuesto 
a hacerlo, por cuya razón debían trasladarse, 
en el objetivo de que recibiera de un pariente, 
a quien le había vendido una tienda, parte del 
precio, en un cheque, a la Suc;ursal del Banco 
de Colombia, lugar en el que esperaban· sus 
hermanos, Pedro Jesús y Luis Jesús Rodríguez, 
y ·del que lo llevaron, con el pretexto de en
sayar un revólver. que Castro recogió en casa 
de José Nicasio Rocha y que deseaban adqui
rir, a ·la quebrada de la "Iglesia'', en las afuf.
ras de la predicha ciudad, sobre la carretera 

que parte hacia Floridablanca, y allí, entre "un 
matorral" solariego, aquellos tres sujetos, por 
medio de la fuerza y la violencia, lo despoja
ron de la suma de $4.950.oo, del indicado re
vólver, calculado en $500.oo, y de algunos o
tros objetos que portaba.· 

De estos hechós conoció el juzgado lo. Su
perior de Bucaramanga, el cual, entendiéndolos 
como constitutivos del delito de robo, median
te sentencia del 6 de agosto de 1.962, profe
rida conforme a los trámites del Decreto 0014 
de 1.955, condenó, eñ razón de ellos, a los 
predichos Alvaro, Pedro Jesús y Luis Jesús 
Rodríguez Archila a la pena de "SIETE (7) 
AÑOS DE PRESIDIO" y acceso.rias del caso, 
fallo que· el Tribunal reformó en el suyo del 
21 de febrero del año pasado, en el sentido 
de reducir a seis (6) años de presidio la pe
na de los dos últimos y confirmó en sus de
mas determin.aciones. 

DEMANDA DE CASACION: 

En la demanda, presentada con arreglo a las 
exigencias legales, Jos recurrentes Pedro jesús 
y Luis Jesús Rodriguez, por conducto de apo
derado, invocan las causales de casación. pre
vistas eri los ordinales 2°. 1°. y 4°. del artí
culo 567 del C. de P. Penal. 

Causal 2a: 

Con apoyo en este motivo de impugnación 
se sostiene que en el fallo acusado se "incu
rrió en errónea apreciación de las circunstan
cias que rodearon e1 hecho delictuoso", las cua
les han debido ser valoradas "para sancionar 
el delito investigado dentro de la norma con
sagrada en el artículo 2o. de la ley 4a. de 

Gaceta- 22 
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1.943, es decir, sancionando un robo simple, 
y no un robo agravado, previsto. en el artículo 
404" del C. Penal, planteamiento que, tras ai
gunas consideraciones de orden general en tor
no a los asertos del denunciante .y ofendido 
Castro y de la violencia que concurrió en la con
sumación Jel delito, formuladas bajo el epígra
fe de "PRIMER CARGO", se procede a desa
rrolla y fundamentar, ya en terreno concreto, 
bajo la rubrica de "SEGUNDO CARGO", di
ciendo que el sitio de los hechos no era "des
poblado", puesto que por alli "existe una ca
sa" y en el momento en que ellos ocurrieron 
se contaba "con la presencia de u na mujer", 
todo lo cual significa que no era posible aco
ger como probada, sin incurrir en grave error 
en la apreciación de Jos hechos, la modalidad 
del .robo prevista en el ordinal 1 o. del :J.rtículo 
404 del C. Penal, error de apreciación que, 
a su vez, fue manifiesto ·al estimarse que tam
bién estaba demostrada la modalidad indicada 
en el ordinal 4o. de aquel mismo texto legal, 
ya que Castro, ''en el momento en que fue a
tacado por los delincuentes, estaba conveniente
mer:.te armado del revólver que le habia sido 
entregado por el señor José Nicasio Rocha 
Nova p~ra que lo vendiera". 

Respuesta: 

El delito tuvo como esce·nario de consuma-: 
ción "un matorral", en la hondonada de la 
quebrada "La Iglesia", "una cuadra" arriba del 
"primer puente" que {;Orresponde a esa que
brada en la carretera hacia el Municipio de . 
Floridablanca, silio que, por lo tanto, reviste 
el carácter de absolutamente aislado y solarie
go y, en esta suerte, el de despoblado, con-. 
dición que, como es obvio, no pierde solo por
que en sus contornos exista una rústica casa 
o porque, en los instantes inmediatamente an
teriores a los hechos delictuosos y a distancia 
indeterminada hubiera pasado por allí una mu
jer no identiiicada y que, sin duda, ni siquiera 
se dió cuenta de la presencia, por esos luga
res, de los tres maleantes y su victima. 

Castro fue llevado al expresado sitio en el 
propósito aparente de ensayar un revólver que 
los procesados dijeron comprarle. Ya en el 
solitario matorral, hábilmente y por sorpresa, 
el ex-Agente Alvaro Rodriguez, que era el 
gestor y dirigente de la tramoya delictuosa, le 
metió "la máquina que llaman", es decir, en 
términos de lucha, una llave, maniobra que en 

su suma eficacia dejo sin posibilidad de reac
. ción a Castro y que fue aprovechada, sin di
lación, por los otros dos atracéldores para a
garrarlo de las piernas y los brazos y de este 
modo llevarlo a tierra, en dond'e quedó en ab
soluta "imposibilidad de obrar", situar.ión en 
la que le arrebataron todo cuanto portaba, in
cluyendo el revólver. 

En estos términos, apenas es racional en
tender que el delito que se comenta se llevó 
a. cabo dentro de las condiciones previstas en 
los ordinales 1 o. y 4o. del artículo 404 del C. 
Penal. 

Al amparo de la misma causal 2a. se sos-, 
tiene que en la sentencia acusada se incurrió 
también, respecto del procesado Luis Jesús 
Rodríguez, en grave error "al darle un valor 
probatorio que no tienen a las afirmaciones 
del denunciante, a loS reconocimientos verifi
cados por el mismo" en la persona del predi
cho sujeto, error que "consiste en darle valor 
de indicios diversos, a los diferentes hechos, 
siendo que en derecho no son más que un so~ 
lo indicio, que por mandato del articulo 217 
del Código ya citado, no hace jamás plena 
prueba". 

Respuesta: 

En el fallo impugnado se examina la situa
ción del procesado Luis jesús Rodríguez, en 
orden a los graves elementos de convicción 
que lo comprometen, así: 

"En primer lugar, aparecen los cargos for· 
mulados por el denunciante desde el dia mis
mo de la comisión del hecho delictuoso y en 
las sucesivas ampliaciones; esta sindicaciónse 
concretó a tres individuos, cuya filiación dió 
el denunciante y uno de los cuales fué captu
rado en los minutos subsiguientes al delito y 
que resultó ll~marse Pedro Jesús Rodrígúez 
Archila. 

"El mismo denunciante reconoció en las o
ficinas de la Policía, entre, una serie de hojas 
de vida de siete personas distintas, a Luis Je
sús Rodriguez Archila como uno de los inte· 
grantes del grupo que .Jo atacaron y despoja
ron de sus caudales y haberes que portaba el 
día del delito (f. 79 del cuaderno principal). 

"Este mismo denunciante, una vez lograda 
la captura de Luis Jesús, lo reconoció en rue
da de presos en la cárcel modelo segun cons-
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la en la diligencia respectiva llevada a cabo 
por el Juez Superior (f. 13 del C. de pruebas); 
este -reconocimiento lo hizo frente a una fila 
de once individuos y sin vacilación alguna. 

''Cómo vino .a saber el denunciante quié
nes eran Jos dos compañeros de Pedro Jesús 
Rodríguez? Por una carta sin firma, dirigida 
a él, procedente de Málaga, según se advier.te 
en el sello de correos, el día 21 ele marzo de 
1.962. 

''En dicha carta se le dice a Castro que los 
otros dos compañeros del que actualmente está 
detenido por el delito de 'robo' en bienes de 
su propiedad, responden a los nombres de: 
Luis jesús y Alvaro Rodriguez Archila y que 
son ex-agentes de la policía (f. 12 y v.). 

"El denunciante se presentó al Juez Investi
gador y entregó la carta anónima, explicando 
la forma y fecha de su recibo, y agregó algu· 
nos datos que obtuvo relacionados con la per
sona de Luis Jesús quien fué agente pe poli
cía y prestaba servicios en las Oficinas de Cir
culación .Y quien se había retirade de la Ins
titución días antes del delito. 

"Al f. 77 se lee el oficio del Jefe de Servi
cio del Personal de Policía en el cual consta 
que efectivamente Luis Jesus perteneció a esa 
institución y que se retiró definitivamente el

1 
e tres (3) de marzo a solicitud propia. ' 

"Por ello el Juzgado decretó la práctica del 
reconocimiento en las hojas de vida de la Po
licía (f. 78) para saber si efectivamente la per
sona señalada por el denunciante, podía 
ser reconocida por éste, lo que efectivamente 
ocurrió conforme puede verse al f. 79. 

"Al f. 80 aparece una constancia del Jefe del 
Personal de la Policia en la cual se expfi{·a 
que Luis Jesús Rodríguez Archila no se halla
ba en el ejercicio del cargo de agente de po
licía el doce (12) de febrero, fecha del delito, 
pues fue desacuartelado el dos (2) de febrero 
de aquel año cuando salió en vacaciones por 
sesenta días. 

"Fué así como el Investigador adicionó el 
auto de detención para hacerlo extensivo a la 
persona de Luis Jesús Rodríguez Archila (fls. 
87 -88) y ordenó su captura, la que . tan sólo 
se logró el veintidós (22) de octubre del año 
pasado,, segú,n informe del Juez Primero Su-

perior al Secretario del Tribunal,, cuando la 
causa se encont~aba aquí para revisar la sen
tencia (f. 3). 

"INTENTO DE FUGA DE LUIS JESUS RODRI
GUEZ. 

"De acuerdo con las explicaciones dadas por 
éste en su indagatoria, su captura ocurrió en 
Piedecuesta donde se hallaba establecido con 
un negocio de cantina; puesto a di$posición 
del juez Superior, y expedida por este ftincio
nario la boleta de encarcelación, logró compro
meter al agente de policía que debía conducir
lo al establec_imiento, que lo llevara previamen
te a la casa de un pariente con el pretexto de 
dar ·a guardar alli algunos dineros y efectos 
p~rsonales; aprovechó aquella condecendericia 
del guardián y emprendió la fuga, pero fué 
capturado casi inmediatamente por otro agenD 
te que prestaba servicio en la zona urbana. 

"Así lo reconoce Luis Jesús en su indagato~ 
ria (fls. 43-49), aceptando que su acción de 
fuga qüebra nta la ley penal. 

. "A fls. 71 y 72 de! cuaderno de segunda 
instancia se leen los' testimonios de los agen
tes de policía Marce!ino Moya y Cornelio Al
varez quienes confirman el hecho de la fuga 
de Luis Jesús Rodriguez. · 

"Este hecho, reconocido por el mismo sindi
cado y 'demostrado con aquella prueba testi
monial, constituye un indicio de respo.nsabili
dad en su contra, conforme lo ha sostenido 

· c:mstantemente la doctrina de las autoridades 
judiciales y los tratadistas de pruebas judiciales. 

."Quien es inocente, quien ninguna cuenta 
tiene pendiente con la justicia ni con su con-· 
ciencia, no tiene· por qué temer ni eludir la 
acción de la justicia; se ha considerado la fu
ga del sindicado como una prueba de su res
ponsabilidad, como una confesión tácita de su 
autoría cuando no existen razones válidas que 
la justifiquen o expliquen; y en el caso de au
tos las ofrecidas por Luis Jesús Rodríguez no 
satisfacen en manera alguna. 

"COARTADA PRESENTADA POR EL SINDICA
DO LUIS JESUS RODRIGUEZ: 

"El apoderado inicial de Luis Jesús Rodrí
guez, aún antes de que este rindiera indagato
ria, solicitó al Tribunal la recepción de los tes
timonios de algunas personas, con cuyo dicho 
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podría comprob~r su poderdante, que el día 
y llora del delito se encontraba en sitio distin
to a donde éstos ocurrieron y que por consi
guiente fue ajeno a ellos e inocente en los 
mismos (f. 5 del C. de segunda instancia). 

"Al recibirle indagatoria a Luis Jesús y pre
guntársele dónde se hallaba el día del de
lito y que oupaciones tuvo, citó en su abono 
a las personas mencionados por su abogado, 
a quien había dado los nombres correspondien
tes. 

"A Trina de Remolina ({ls. 53-55), Tobias 
Remolina (56-58) y a Miguel Camacilo (fls. 
59-62), se les recibió la declaración sobre los 
hechos que de ellos se pedía por el apodera
do y por el sindicado. 

"Estos testimonios, lejos de puntualizar y 
vigorizar la afirmación exculpativa del sindi~ 
cado, se erigen en un indicio más de su cul
pabilidad. 

"La primera de las declarantes, -Doña Tri
na- principia· diciendo que el día por el cual 
se le pregunta -doce de febrero de 1.962-
'había uno fiesta allá en lo coso y él estuvo 
allá todo el día'; más adelante dice que la fies
ta duró desde las nueve de la mañana hasta 
las diez de la noche; que era el cumpleaños ·de 
una de sus hijas; que la persona a quien de
signa como· 'EL' es Luis Rodrígt!ez, quien vi
via en su casa desde hacía un año y que el 
trece (13) de feqrero se fué de allí con su 
esposa e hijos, probablemente para la casa 
de· los papás. · 

"Que élla vino a declarar esto porque su 
esposo se había entrevistado en la cárcel con 
Luis Rodriguez y éste les pidió que vinieran a 
declarar en tal sentido; queda en evidencia· que 
este testimonio ft.ie preparado con anticipación 
y carece entonces de todo valor probatorio. 

''Ya se vera luego, cómo existe contradicción 
en lo dicho por esta mujer y su esposo, pues 
aquella afirma que la fiesta se inició a las nue
ve de la mañana y termino a las diez de la 
noche; Tobías afirma que principió a las dos 
y media de la tarde y duró hasta las diez y 
medía de la noche. 

"Trina dice que Luis Rodríguez vivía en su 
casa desde hacia un afio, pero de conformidad 
con los datos de la iloja de vida que aparecen 

en la diligencia de reconocimiento practicada 
por"la autoridad en los documentos de la policía, 
Luis Jesús vivía en .la calle 10, No.24-79 (F. 
79 y v), con lo cual se destruye la afirmación 
de los esposos Remolina pues la direccion de 
su casa es: Calle 16 con carrera 30. 

"Tobías R~molina, en desacuerdo con su 
cónyuge, refiere que la fiesta comenzó a las 
dos y media de la tarde; que Luis JesúsRodríguez 
-quiP.n prácticamente vivía allí- ll~gó a eso de 
las tres de la tarde; que él trabaja en la fá
brica de cigarrillos 'Virginia' y aquel día, pidió 
permiso a don Víctor Aiarcón para no asistir 
al trabajo, pues estuvo desde por la mañana 
en los preparativos de la fiesta. 

"Pero resulta que solicitada la constancia 
del caso a la fábrica, quedq desmentido don 
Tobías; al contrario, consta que concurrió a 
su trabajo (f. 64) y Don Víctor Alarcón, Ge
rente de la fábrica así lo ratifica bajo jura
mento (f. 67)., ofreciendo para comprobar su 

· aserto, p&ner a disposición de" la autoridad las 
tarjetas que marc;;¡n las "entradas y salidas" 
del personal. 

"Tanto doña Trina como don Tobías fue
ron preguntados si conocían a un señor Mi
guel Camacho, si era amigo de ellos y si ha
bía asistido a la fiesta que ellos ofrecieron en 
su casa con· motivo del cumpleaños de su hi
ja y respondieron negativamentt. 

·''Sin embargo, este sujeto, en su declaración 
(Fls. 59-62) se declara amigo del matrimonio 
Remolina y afirma que concurrió a su casa el 
doce de febrero, invitado por el dueño de ca
sa; ignora el motivo de la fiesta; ni siquiera 
sabe el nomhre de la dueña de casa; no re
cuerda la fecha en que la fiesta se llevó a ca
bo; .llegó o se presentó a la casa a las ocho 
de la mañana y la fiesta se inició etnre "ocho 
y nueve de lo mañana" y se retiró más o me
nos a las siete de la noche. Asegura _que 
Luis Rodríguez concurrió a la fiesta y con él 
estuvo durante ese día; que lo conocía desde 
antes de aquella fiesta como agente de policía, 
pero no recuerda si aquel día estaba unifor
mado o de. civil; que vino a rendir declaración 
a solicitud de la esposa de Luis Jesús. 

''fuera de las notorias cotradicciones de es
tos testimonios, pese al previo conocimiento e· 
·ins1rucción que tuvieron los declarantes, hay 
una circunstancia que las ilace más inverosí-
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miles y es la hora de la iniciación de la ffes
ta; Doña Trina y Miguel Camacho fijan la 
hora de las nueve de la mañana; el marido 
de Doña Trina, un· poco más precavido, la fiQ 
ja a las dos y media; es sabido que una fies
ta de cumpleaños, como la anotada por los 
esposos Remolina, jamás principia en la ma
ñana; pero hab'ía que darle principio a esas 
horas, justamente para probar la coartada de 
Luis Jesús, que como se ha visto, resultó to
talmente malograda. 

"El Juez del conocimi·ento debe abrir inves
tigación penal por el posible falso testimonio 
en qüe hayan incurrido estos tres declarantes. 

"De manera que 'la disculpa dada por el 
sindicado para sincerarse y demostrar su ino
cencia, ha resultado completamente fallida y 
convertida, por contraria manera, en indicio 
grave de su responsabilidad. 

"De ésto se· infiere fácilmente que los indi
cios estudiados, graves, diferentes, indepen
dientemente probados pero concurrentes al mis
mo tiempo, a semejanzª de partes distintas de 
una misma pieza, demuestran la responsabili
dad de Luis Jesús Rod.ríguez Archila como 
cuoautor del ilícito consumado en los bienes 
de Manuel de Jesús Castro". 

Este a'nálisis de los hechos, circunstancias 
e indicios que señalan· a Luis Jesús Rodríguez 
como coautor del robo a que se contrae el 
proceso, donde campea el más amplio sentido 
crítico, al lado de la .más estricta lógica, des
taca que la. condena respecto de ese sujeto 
tuvo como fundamento, no un solo indicio, 
como caprichosamente se sostiene, sino una 
prueba _abrumadora, de la cual prescinde la · 
demanda en su afan de sacar adelante tesis 
que carecen de :~sidero en el proceso. 

Causal la.: 

Al amparo de esta causal los recurrentes 
sostienen que la sentencia acusada es violato
ria, por indebida· aplicación, .del artículo 404 
del C. Penal y del artículo 402 de la misma 
obra, por falta de aplicación, lo mismo que 
los numerales 7o. y So. del artícl.!lo 37 ibídem, 
también por indebida aplicación. 

Respuesta: 

Como es racional, al encontrarse demostra
do, sin ningúh error de interpretación o apre-

ciación de los hechos o de las pruebas, que 
los autores del robo a que se cd'ntraen los 
autos eran los tres hermanos Rodríguez Archila 
y, además, que el delito lo habla consumado 
en despoblado y mediante violencia que puso 
a la víctima en imposibilidad de obrar, necesaria
Triente tenia que aplicárseles el predicho artí
culo 404 del C. Penal, en concordancia con 
el lo. del Decreto 2184 de 1.951, que fue lo 
que ocurrió. 

En el fallo acusado se impuso a los proce
sados Pedro jesús y Luis Jesús Rodríguez, que 
son lo§ recurrentes, la pena principal de "SEIS 
(6) ANOS DE PRESIDIO", pena que correspon
de al mínimo establecido en el citado articulo 
404 del C. Penal, concordado con el lo. del 
expresado Decreto 2184 de 1.951, lo que quie
re decir que respecto de ellos no se aplicaron 
los ordinales 7o. y So. del artículo 37 del in-
dica do Código. 

Causal 4a: 

Conforme con' este n1otivo de impugnación, 
se pr.etende qne el fallo ·acusado es "violato
rio de la ley procedimental por haberse pro
nunciado en un juicio viciado de nulidad", ya 
que, en sentir de los recurrentes, los hechos 
del proceso encajan "dentro de l¡1 modalidad 
prevista por el numerall3 del artículo 7o. del 
Decreto 14 de 1.955", referido a "un estado 
de especial peligrosidad", del que deben cono
cer "las autoridades de Policía", todo lo cual 
"implica que en este caso oper;;¡ la. nuiidad 
procedimental preyista en el ordinal 1 o. del 
artículo 198 del C. de P.Penal''. 

Tambien se pretende que el juicio es nulo 
sobre la base de que no podía dejarse "sin 
sanción el delito de lesiones personales de 
que fué víctima el señor Castro en el momen
to de la consumación del delito o estado de 
especial peligrosidad, como quiera llam;'!rsele y 
calificarse dentro de la decisión de este re
curso extraordinario de <;asación". 

Respuesta: 

Los hechos demostrados en el proceso confi
guran, sin que de ello quepa la menor duda, 
un delito de robo, calificado,· además, por las 
circunstancias especificas en que se llevó a ca
bo, delito del que tenía que conocer, con arre
glo a lo dispuesto en el literal j) del. artículo 
45 del C: de P. Penal, uno de los Juzgados 
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Superiores del Distrito Judicial de· Bucaram~m
ga, siguiendo, como se hizo, el procedimiento 
del Decreto 0014 de 1.955, ya que así se 
prescribió en el articulo 81 de ese estatuto. 

Las lesiones que sufrió Castro, de incapa
cidad de 5 días, fueron h consecuencia direc
ta de la violencia que sobre él se ejercitó pa
ra someterlo y de ese modo robarlo, y enton
ces ellas, en su comprensión juridica, solo ca
be tenerlas como la expresión y prueba del 
elemento que dió nota y características a la 
infracción patrimonial. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Supre
ma -Sala de Casáción Penal- oído el concep
to del Ministerio Público y administrando jus
ticia en nombre de la República y por autori
dad de la ley, DESECHA el recurso de casa
ción interpuesto contra el fallo de que se tra
ta en la parte motiva de esta providencia. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Simón Montero Torres. Samuel Barrientos Res
trepo. Julio Roncallo Acosta. Humberto Barrera 
Domínguez. Gustavo Rendón Gaviria. Primitivo 
V ergara Crespo. Pioquinto León L., Secretario 



HURTO CONTINUADO 

Causal 2a. Mérito del recaudo probatorio. Pretender oponer un criterio estimativo de lo pruebo el 
impugnador al criterio de los

1 
Jueces, no conduce u evidenciar el error o lo indebida interpreta

ción de los hechos. Prueba indiciaria. 

Si bien en JUICios de la naturaleza del que 
aquí se estudia, decididos en puro derecho; 
es viable la causal segunJa de casacion para 
que el recurso prospere y la Corte se vea 
precisada a invalidar Ún fallo,· quien lo im
pugna está en la obligación perentoria de 
demostrar la evidencia del error en la sen
tencia, hasta el punto de hacerse not~rio u 
ostensible que a los elemerltos de juicio el 
fallador de segunda instancia atribuyó, con
trariando la realidad procesal, un valor pro
batorio que no tienen, o les negó el que sí 
tienen, bien se refieran esos eiementos de 
convicción a la responsabilidad o a la existen
cia objetiva del ilícito. 

Mas en el presente caso los demandantes 
no han demostrado el error de hecho. Sus 
planteamientos son apenas una interpretación 
subjetiva acerca del mérito del recaudo pro· 
batorio según la cual debieron ser absueltos 
los acusados por no conformar los indicios 
en, su contra los presupuestos del art. 203 
del C. de P. P. 

Es claro que si los indicios se. toman de 
modo aislado, haciendo caso omiso de las 
relaciones que entre sl pueden guardar y de 
la cual depende la inferencia lógica de los 
hechos que se trata de demostrar, nunca se 
lograría una hipótesis racional ni se alean
zaría el necesario grado de certeza pan~ de
cidir el juicio penal. 

Por eso la Corte reiteradamente ha dicho 
en sus fallos de. casación, cuando de la cau
sal segunda se trata, que pretender oponer 
un criterio estimativo de la prueba el impug
nador al criterio de los Jueces, no conduce 

a evidenciar el error o la indebida interpre
tación de los hechos. Y me.nos tratándose 
de procesos en los que la convicción o la 
certeza dimanan de la racional elaboración 
de la prueba indiciaria que el sentenciador 
valora, dentro qe su arbitrio, cualitativa y 
cuantitativamenté, como es propio al .sistema 
legal-moi'al del procedimiento penal colom-
biano. · 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.' SALA DE 
CASACION PENAL. Bogotá, enero treinta y 
uno de mn novecientos sesenta y cuatro. 

(Magistrado Ponente: Dr. Gustavo Rendón 
Oaviria). 

VISTOS: 
1 

El .Juzgado Séptimo Penal del Circuito de 
Bogotá, previos los trámites procesales del 
Decreto Legislativo 0014 de 1.955, dispusv en 
sentencia de 13 de junio de 1.962: 

!'Io. CONDENASE A JOSE MARIA ES
CALLON BARACALDO, de las condiciones 
anotada::;, a ·la pena principal de CA TORCE 
MESES DE PRISION, como autor responsa
ble del delito de hurto continuado en los al
macenes Sears de Chapinero, en las circuns
tancias de modo, tiempo y lugar que dan cuen
ta los autos. 

''2o. C9NDENASE al mismo procesado, a 
indemnizar a la empresa mencionada, los da
ños y perjuicios que con el ilícito le hubiere 
causado. Esta cor.dena se hace en abstracto 
a falta de esiimación legal en concreto. 

"3o. CONDENASE al mismo Escallón Ba
racaldo a las siguientes penas accesorias: 
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'.'6o. ABSUELVESE del delito de Hurto 
Continuado por el cual fueron llamados a de
clarar instructivamente y otros emplazados, 
los siguientes señores: José de Jesús Rodrí
guez, José Antonio Medina, Jesús M. García, 
Se;gio Vega Avendaño, Alvaro Solano Mén
dez, Eudoro Pedraza Rozo, Gregorio Gonzá
lez Chaves, Carlos Alfredo Pinto Pinto, Héctor
Osorio Vanegas, Marco Antonio Hernández, 
Pedro Manuel Ariza, José Manuel Vicente Pe
i'ialoza y José Segundo Castro Vargas, cuyas 
calidades personales y civiles son conocidas 
en autos". 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Bogotá al conocer, por apelación y consulta, de 
la resolución de la instancia, la reformo en fa
llo de lo. de octubre de 1.962, en el sentido 
de revocar la absoiución impartida a José de 
Jesú~ Rodríguez, Jesús M. García y Eudoro 
Pedraza Rozo, a quienes condenó a la pena prin· 
cipal de 12 meses de prisión y accesorias per-
tinentes. ' 

La decisión del ad q~em fue recurrida én 
casación por los defensores de !os precesadós 
Eudoro Pedraza Rozo y José de jesús Rodrí- · 
guez, quienes formularon las correspondientes 
demandas sobre cuyo mérito se ocupará este 
proveído~ previo examen de las antecedentes 
del proceso. 

HECHOS 

De ellos hace el seíior Procurador Segundo 
Delegado en lo Penal la siguiente relación, 
justamente ceñida a los autos: 

''Se concluye de los autos que en el primer 
semestre dei año de 1.959, los libros de con
tabilidad llevados por los almacenes Sears en 
su sucursal de Chapinero demostraban un fal· 
tante superior a medio millón de pesos. En vis
ta de ello, los directivos de la firma se hicie
ron a los servicios particulares de un Agente 
Secreto del Servicio de Inteligencia Colombia
no, con la finalidad de identificar a los autores 
del hurto a las bodegas de los almacenes y la 
consiguiente sustracción de las mercancías que 
en ellas se encontraban. 

Transcurrido algún tiempo Jas directivas ob
tuvieron informes de que un chofer al servi
cio de la firma Sears, de nombre José María 
Escallón, había dado a la venta una estufa de 
gas a Sergio Vega Avendaño. Escallón fue in-

terrogado, y en el curso del interrogatorio hizo 
amplia confesión de los hechos, al tiempo que, 
comprometia en la comisión de ellos a otros em
pleados del almacén; los señores Eudoro Pedra
zá, José Medina y José de Jesús Rodríguez. Has
ta ese momento no se había hecho denuncia 
criminal ante las autoridades competentes,. pe
ro, sobre la base de la confesión de Escallón, 
el abogado Lorenzo Solano, representando a 
los almecenes Sears, la formuló el 4 de sep
tiembre de 1.959. A la denuncia acompañaba 
un escrito firmado por Escallón en que éste se 
declaraba como culpable de los hechos. 

"Ese escrito decía así: 

'' ..... 'Bogotá, septiembre 4/59. Y o José M. 
Escallón con cédula de ciudadanía No. 126603 
de Bogotá hago ·constar por la presente que 
confieso por mi espontania (sic) voluntad (sic) 
ante el señor Superintendente D. Hughes, Leo:. 
nidas Plaza Gerente de personal, Antonio Guz
mán Jefe de 211. Son hechos de lo que he 
contestado lo .siguiente, en el mes de febrero 
mas o menos (sic) vendi una estufa de gas 
al señor Sergio Vega cuya dirección (sic) es 
carrera 16 No. 18··66 por un valor (sic) de 
$ 430.00 pesos recibi (sic) en cheque de un 
Banco de la ciudad también dejo constancia, 
que el señor Vega imaginaba (sic) la procedencia 
dP. la estufa. Dejo constancia que lo relatado 
anteriormente es estricta (sic) por mi esponta
nea (sic) voluntad (sic). Dicha estufa fue sus
traída por mi del almacén y transportada en el 

·camión que yo manejo. Atentamente José M. 
Escallón. Testigo (firmado) Antonio Guzmán 
(hay otra firma ilegible) ... ". 

"Una vez abierta lo correspondiente inves
tigación fueron llamados a rendir indagatoria 
las siguientes personas: José María Escallón, 
Eudoro Pedraza, Jose Antonio Medina, José de 
Jesús Rodríguez, Sergio Vega, Gregario Gon
zález, Alvaro Soli\no, Carlos Alfredo Pinto, 
Héctor Osorio, Marco Antonio Hernández, Ma
nuel Ariza, Vicente Peñaloza y José Segundo 
Castro Vargas. La mayoria de estos indagados 
eran empleados de Sears. 

"José Maria Escallón confesó por escrito, a
demás, lo siguiente: (fl. 4 primer cu'aderno). Yo 
José María Escallón con cédula de ciudadania 
No. 126603 por la presente hago constar (sic) 
que meses pasados Pedraza Eudoro y José 
Medina sustrajeron del almacé~l un compresor 
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o nó, el compresor de que hablo fue vendido 
(sic) al señor Sergio Vega el cual giró un che
que por el valor conbinido (sic) entre ellos en 
un _biaje (sic) en que me fue acionado (sic) Pe
draza como ayudante pasamos al taller del se
ñor Vega y recogimos el clleque a petición de 
Pedraza consigné el cheque a mi cuenta cam
biándolo para darle el valor en efectivo.Bogo
(á 4 septiembre /59 (firmado) José Escallón. Tes
tigo (finl}ado) .Antonio Guzmán y otra firma 
ilegible. 

"Escallon, en su diligencia de indagatoria, 
narra que sacó de los depósitos de Sears, den
tro del camión que mc:¡nejaba, un compresor, 
por insinuación de Sergio Vega, persona q~te 
después le propuso la compra de una estufa 
de gas por la cual le dió. el valor de $ 450.00 
pesos. Aclara que la confesión o declaración 
que hiciera por escrito ante el Gerente del per
sonal se debió a la promesa que le hiciera de 
no poner el aSunto en conocimiento de la 
justicia. · 

"Vega Avendaño en su injurada (fl. 27 y ss. 
del primer cuaderno) manifiesta que Escallón, 
a quien conocía como persona honorable, le 
dejó una estufa en comisión para su venta: que 
el mismo Escallón, en su camión de Sears, an
teriormente le había llevado un compresor, el 
que afirmaba había comprado a los almacenes 
Sears por la suma· de $ 350.00 pesos. Carea
dos entre sí cada uno de ellos mantuvo su puw 
lo de· vista. 

"Eudoro Pedraza -Rozo (indagatoria) cuenta 
haber trabajado como ayudante del camión que 
manejaba Escallón, trabajo que se le hizo ina . 
soportable, y del cual pidió traslado, por las 
humillaciones que afirma le infería Escallón. 
Rechaza en forma total el cargo que le hace Esca
lió:-: en su escríto confesorio que a Irás fué 
transcrito. 

. "Los Agentes Secretos_ del DAS números. 
1166 y 1896, en informe que obra al fl.19, dan 

·cuenta de que Pedraza había bajado del ca-, 
mión de Sears una estufa de gas para ser en
tregada a un señor que era al parecer maes
tro de construcción. Además, que el mismo 
Pedraza, como ayudante del camión de Jesús 
Rodríguez, cargó una grifería que se encontra
ba en los depositos de Jos almacenes Sears y 
que llevada por García a la carrera 17 con 
calle 50 a una casa en construcción; que a esa mis 

ma obra habian llevado arliculos similares sus
traídos de los depósitos de Sears. Con poste
rioridad, Pedraza y Rodríguez, el uno como 
chofer, y el otro como ayudante, sustrajeron 
dos licuadoras que fueron recibidas en la di
rección ya dicha por una señora, y por las 
cuales les fueron entregados $ 200.oo pesos. 

"Afirman los agentes que en el mes de mayo 
Pedraza llevó en el c¡tmión de José de Jesús 
Rodríguez media docena de grifería para ven
derla al almacén de un señor Páramo, situa
do en la carrera 15 entre 12 y 13, y dicen 
que José de Jesús Rodríguez les afirmó que 
Eudor0 Pedraza Rozo había sustraído las li
cuadoras comentadas.· 

En el mes de julio el mismo Pedraza sus
trajo un esmeril que fue ofrecido a un sujeto 
Sergio Vega, dueño de un taller de mecánica 

' en la carrera 16 con calle 18; al no comprarlo 
este, un tal Octavio Cortés lo aquirió por la 
suma de $250.oo pesos. Concluyen los detec
tives su informe así: "este fue según José de 
Jesús Rodríguez el último robo que llicieron 
y que nadie más que el le consta estos hecl1os 
puesto que a él lo amenazaban entre Medina, 
Pedraza y Jesús García con darle muerte si 
contaba algo de esto ..... ". 

DEMANDAS DE CASACIOÑ 
\ 

La primera esta fomulada por el doctor Jaime 
Feo: Cotes Collante, en representación del a
cusado Eudoro Pedraza Rozo. El libelo, que 
obra en el cuaderno No. 7 (fls. 13 a 16) no se 
ciñe a las prescripciones del artículo 531 del 
C. J. y, en cuanto a exigencias técnicas, tampo
co se ajustan a-lo ord~nado en el articulo 
570 del C. de P. P. 

Dice invocar las causales primera y segunda 
señaladas en el articulo 567 del C. de P. P., 
porque "el Tribunal S;!ntenciador dktó sen
tencia en los au•tos, violando la ley, por lla
berle dado a los hechos una interpretación y 
un valor probatorio que en la certeza jurídica del 
proceso penal en análisis ni siquiera remota
mente tienen". En cuanto a la primera dice 
el impugnador que "como consecuencia de lo 
anteriormente expuesto, el Tribunal Sentencia
dor, al fallar, le dió una interpretación errónea 
a la le.y y aplicó mal ésta, cuando condenó a 
Eudoro Pedraza Rozo, por el delito de hurto 
contin11ado, como lo puede apreciar y probar 
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en el expediente la Sala Penal de Casación de· 
nuestra Corte. Violando los arts. 203 y 204 
del C. de P. P., así como los arts. 398 y 32 
del C. P. 

En orden a demostrar el error del Tribunal 
en la apreciación de los elementos probatorios 
atinentes a la imputabilidad y responsabilidad 
de su poderdante, el acusade-r limita su come· 
tido en una crítica superficial de la prueba de 
cargo valorada por el ad quem para su decisión 
condenatoria. En concepto del actor sólo tres · 
indicios determinaron el fallo adverso: las con· 
fesiones extrajudiciales de Escallón, Jesús M. 
García y José J. Rodriguez; la capacidad física 
para la comisión del ilícito (mejor sería decir 
oportunidad para delinquir), y capacidad moral. 
El primero lo critica, precisamente por ser 
extrajudicial y porque, en su op~nión su métito 
probatorio esta destruido: el segundo lo estima 
inválido por ser su patrocinado sujeto de bue· 
nos antecedentes y llevar 3 ·años al servicio 
de la empresa denunciante y porque así como 
otros sindicados fueron declarados libres de 
culpa a Pedraza debió dársele igual tratamiento 
en el proceso. El tercero :o estima no proba
do, no obstante los antecedentes que apareceQ 
a fl. 148 del cuaderno principal porque no hu~ 
bo comprobación dactiloscópica (11. 149). 

Lo anterior' es la síntesis de la demanda 
formulada en favor del acusado Pedraza Rozo. 

La segunda demanda, presentada a nombre 
de José de jesús Rodríguez por el doctor Luis 
Alvaro Rodríguez Moreno, al contrario de la 
anterior, se acomoda a las exigencias técnicas 
del recurso de casación. En ella, después de 
una relación de los hechos y del contenido de 
los fallos de primera y segunda instancias, se· 
formulan como motivos de impugnación los 
señalados en los ordinales 2o. y 1 o. del arlí· 
culo 567 del c. de P. P., coincidiendo en la 
acusación con la demanda ya analizada, si 
bien el estudio hecho y los planteamientos son 
más amplios y mejor elaborados. 

Se reliere el demandante, en primer lugar, 
al documento suscrito por el acusado, en el 
que se atribuye la responsabilidad por la sus
tracción de algunos efectos de los almacenes 
Sears, para decir que el Tribunal incurrió "en 
error manifiesto de derecho en la apreciación 
de las pruebas, al considerar· como prueba de 
responsabilidad la confesión extrajudicial con-

tenida en el escrito que elaboró y suscribió el 
señor José de Jesús Rodríguez, con lo ~ual ha 
violado los Arts. 252, 253, 203, 204 y 255 del 
Código de P. P.". 

Su razonamiento es como sigue: 

"Por cuanto hace al escrito que elaboró y 
suscribió José de jesús Rodríguez debemos de
jar de una vez por todas en claro que se tra
ta de un documento que por su forma y va
lor probatorio tiene la calidad de PRIVADO 
y que por su contenido y naturaleza de la 
prueba tiene la calidad de Extrajudicial que 
inserta y regif:tra una confesión. 

'·De conformidad con el principio consagrado 
en el Arl. 204 del C. de P. P., las pruebas han 
de analiza¡se cualitativamente y nó en forma 
cuantitativa; es la calidad misma de la prueba 
la que se confronta y examina .en cada caso 
a fin de conocer hasta dónde ella es ca
paz de conducir a la certeza legal. 'La libre 
convicción del Juez no debe entenderse en el 
modo sentimental de una voz pura del espí
ritu que tranquiliza la conciencia del juez mis
mo, sino como libre y lógica apreciación de 

-efectivos ·elementos de prueba, aunque esta 
consistiera en la exclusiva pero seria confesión 
del procesado". 

Agrega más. adelante el señor apoderado: 

"En el caso de autos José de jesús Rodrí
guez afirmó durante la diligencia de indagato.
ria, cuando se le ·puso de presente el docu
mento para que lo reconociera, que la letra 
y la firma eran suyas pero que el contenido 
no era cierto, en otras palabras y conforme 
éon los principios tnunciados Rodríguez reco
noció la forma del documento pero negó la 
sinceridad de su contenido. 

''En estas condiciones, no se puede hablar 
de que Rodríguez haya reconocido el docu
mento, por cuanto no se cumplió con la se-

. gunda condición que exige el reconocimiento 
como acto procesal en materia penal. La sim
ple afirmación de Rodríguez de que el con-. 
tenido del documento no era cierto es suficien
tt! para quitarle al acto por medio del cual 
declaró ser el autor del esctito el significado 
o valor de un reconocimiento en el sentido a 
que se contrae el Art. 253 del C. de P. P. Y 
si el documento no fué reconocido como ha 
quedado demostrado mucho menos se puede 
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hablar de su autenticidad, toda vez que el 
medio empleado para conseguirlo fué el reco
nocimiento, el .cual no tuvo cumplido efecto. 

"En relación con las declaraciones de los 
señores Plazas, Hughes y C. Macarrón, si nos 
atenemos a sus textos, ellos coinciden en que 
no hubo amenazas para que Rodríguez. ·con
fesara, que tal confesión fue obra de su libre 
expontaneidad y que cuando lo hizo . estaban 
presentes a mas de los testigos dos agentes 
secretos. 

"Sea que Rodríguez hubiera manifestado a 
los directivos de Sears a viv.a voz el texto del 
escrito, o que salamente estos presenciaron la 
elaboración del documento, o que las dos cir
cunstancias hubieran tenido ocurrencia en su 
presencia, para los efectos probatorios se de
ducen dos consecuencias, a saber: la.) ·Que 
Rodríguez es el autor del escrilo, lo cual im
plicaría el reconodmien~o de la forma del do
cumento por medio de testigos, sin que ello 
pueda inferirse la sinceridad de su contenido; 
y 2a.) Que Rodríguez confesó el delito a los 
señores Plazas, Hughes y C. Macarrón en cu
yo caso, de todas maneras hace relación al 
texto del escrito, sin que con esto se demues· 
tre que el dicho de Rodríguez haya tenido o
currencia o existencia. Esta circunstancia so
lamenle puede demostrar que el autor del es
crito 'es Rodríguez, o que Rodriguez les hizo 
conocer el texto del documento". 

En segundo lugar, el demandante ataca el 
llamado indicio de oportunidad, resultante del 
hecho de ser Rodriguez trabajador de los al
macenes Sears y estar por ello en· mayores 
posibilidades de cometer la infracción, porque, 
segun el impugnador, ese indicio obraría lo 
mismo para todos los dependientes de la em
presa, circunstancia que lo torna equívoco y 
le resta todo mérito probatorio. También, de 
acuerdo con su criterio, el hecho "indicador" 
no se demostró por~ue no se trajo a los au
tos el contrato de trabajo del acusado con los 
almacenes Sears. 

Por último, la demanda señala como error 
del sentenciador haber atribuído valor proba
torio a los informes de los agentes secretos 
para por este medio dar mayor fuerza a las 
confesiones suscritas por Escallón y Rodri
guez. 

De todo su examen de los elementos de 
jnicio concluye el impugnador que a más de 
no existir prueba de la responsabilidad de su 
poderdante, la objetividad jurídica de la in· 
fracción no se demostró, en lo que respecta 
a ·¡a preexistencia, propiedad y consiguiente 
falta de algunos· de los efectos que se dice 
fueron sustraídos. 

' Para sustentar este aserto, el seño; apode-
rado hace estos razonamientos: 

"a). El Tribunal al estudiar el aspecto mate
riai del delito de hurto cometido a los Almacenes 
Sears, acepta que no se Óbtuvo ninguna com
probación sohre la preexistencia, propiedad y 
consiguiente fa!ta de las griferías relacionadas 

· por Rodriguez ·en su escrito y sin embargo 
al estudiar el aspecto subjetivo del ddito le 
imputa y lo declara responsable de la sus
tracción de estos objetos .. 

"b). El Tribunal acepta que durante la in· 
vestigación sólo se comprobó la preexistencia, 
propiedad y cons!guiente falta de UNA SOLA 
ESTUFA y UN SOLO COMPRESOR, obje· 
tos que fueron sustraídos por Josf. Iy\aría Es
callón. 

"Al condenar a José de Jesús Rodríguez 
por el hurto de una estufa y un compresor, el 
Tribunal está significando que los objetos de 
estas especies, sustraídos a los almacenes Sears 
no eran únicos, !';ino 'que eran DOS ESTU
FAS' Y DOS COMPRESORES: una estufa y un 
compresor sustraidos· por José Maria Escallón 
y otra estufa y otro compresor sustraídos por 
José de Jesús Rodríguez, lo cual es contrario 
y contradictorio con la realidad p'rocesal y con 
las propias conclusiones del Tribunal. 

·~e). Tampoco puede pensarse, en relación 
con la estufa y el compresor, que Rodríguez 
y Escallón fueron copartícipes del hurto, por 
cuanto Escallón en su confesión manifiesló 
ser el único responsable del hurto de estos 
objetos". 

Estima el demandante; ya en derecho, viola
dos los artículos 203 y 204 del C. de P. P., 
11 del C. P. y 1 o. de la ley 4a. de 1.943; e 
indebidamente aplicados los artíct,los 216, 223, 
252, 253 y 255 del C. de P. P. "En otras 
palabras, dice el señor apoderado; el error de 
derecho demostrado aparece como determi
nante, para -usar las propias palalabras del 
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Arl. 567 del C. P. P., de la responsabilidad 
que se le imputó en la sentencia acus?.d~. a 
José de jesús Rodríguez y como conG1c1on 
suficiente de la pena que se le impuso". 

La causal primera la invoca el demandante 
como consecuente de la segunda y hace refe
rencia a fa violación de los textos penales 
sustantivos citados atrás. 

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO 

Respecto a la primera demanda, es decir, la 
referente a Eudoro Pedraza Rozo, estima el se
ñor Procurador Segundo Delegado en Jo Penal 
que "Las divagaciones que hace el impugna
dor alrededor del art. 255 del C. de P. P. no 
son conducentes para r_estarle el carácter de 
confesiones extrajudiciales a los escritos que 
obran en autos de José M. Escallón B. y Jo
sé J. R0dríguez, incriminatorios de_ Pe?raza". 
Agrega: "Po"r otra parte, l_os test1mo~10s . de 
los directivos de Sears, senores Anton10 San
chez, jorge Daniel Hughes, Enrique Ramírez 
García, etc. respaldan el hecho de que estas 
con~esiones extrajudiciales se hicieron expon
táneamente y se firmaron libremente por sus 
autores, El peso incriminativo que ellas tie
nen para Pedraza no puede desconocerse y a 
la luz de los arts. 216 y ss. del C. de P. P. 
estructura un indicio grave de su responsabi
lidad". 

Refuta, igualmente, el distinguido _col_a~)Qra
dor las criticas del demandante al md1c1o de 
capacidad física o de oportunidad para dt!li~
quir, el que considera "obviamente estableci
do en autos", por ser el acusado ayudante _de 
un camión de la firma de la emprtsa per¡u-. 
dicada. 

En su respuesta la Procuraduría, refirién
dose a la misma demanda, se lamenta de "que 
recurso tan respetable y de tanta envergadura 
jurídica como el de casación sea tratado con 
la censurable ligereza ostensible en el presen
te negocio. La casa.ción .agreg~ ~1 colaborador 
fiscal- en razón del desconocimiento de sus 
norm;s fundamentales por parte de quien la · 
propone, se ha venldo convirtiendo . en una 
rutina legalista disminuyendo su caracter de 
recurso extraordinario hasta presentarse como 
simple e inexistente tercera instancia". 

En cuanto a la segunda demanda, formulada 
· a nombre de José de Jesús Rodriguez, luego de 

destacar algunas de las principales considera
ciones del fallo recurrido, la Procuraduría De
legada anota: 

''El esfuerzo del acusador de la sentencia 
se orienta a demostrar el ningún valor que 
como indicio pueda tener la confesión extraju· 
dicia 1 que anteriormente se ha comentado y 
transcrito; la inexistencia del indicio de opor
tunidad para delinquir por parte de Rodríguez, 

·por au·sencia de la demostración mediante un 
contrato de trabajo, del hecho de que Rodrí
guez fuera trabajador al servicio de Sears. Los 
cargos son de una puerilidad extremada. Para 
este Despacho, indignos de ser presentados 
dentro una seria y bien con.cebida demanda 
de casación. Es tan flagrante e incontroverti
ble la prueba indiciaria que arroja el expedien
te, que volver a analizarla se convierte en ta
rea, a más de ímproba, inconducente. El dis
tinguido opositor olvida que en materia de in
dicios se ha sostenido sobre ellos, en casación, 
lo siguiente: 'en la avaluación de la prueba 
indiciaria el juzgador goza de una amplitud y 
libertad suficiente, porque siendo la aprecia
ción una operación mental encomendada al 
criterio personal del fallador en el cual _juega 
papel preponderante el criterio subjetivo de es
te la Corte no puede desestimar la valoración 
d~ esa prueba, ni sustituir el criterio subjetivo 
del fallador de instancia, sino cuando el deman
dante demuestre que se ha incurrido en error 
evidente en la apreciación de los hechos o que 
por habérseles atribuido un valor probatorio 
que no tenían o negado el que si tenían se 
hubiera dado por establecido uno de los ele
mentos del cuerpo del delito o alguna circuns
tancia eximente o modificadora de la respon
sabilidad, en perjuicio evidente del acusado,. 
o de la administración de justicia'. La demos-: 
tracíón aquí pedida, no se· ha dado por el re
currente". 

CONSIDERACIONES DE . LA CORTE 

1 a. Analizados los motiv.os de impugnación 
contenidos y sustentados deficientemente en 
ambas demandas, es fácil concluír que el re
curso de casación propuesto no puede pros
perar porque en manera alguna los cargos han 
sido demos.trados. Los libelos, en el fondo, 
apenas sí ensa)'ah.Una critica al criterio valora
tivo de la prueba aceptada por el Tribunal 
para proferir el fallo conde.natorio, pretendien
do desconocer la fuerza incrimina ti va. de los 
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varios indicios que pesan sobre los acusados, 
como autores del delito de hurto a que el pro
ceso se refiere. 

2a. Cabe observar, en primer lugar, que las 
tachas hechas a los escritos firmados por Es
callón y Rodríguez, dándoles el tratamiento de 
documentos privados cuya autenticidad no se 
logró en los autos, son inadmisibles. Esas con
fesiones extrajudiciales allí consignadas, las 
estimó el Tribunal debidamente, no sólo por 
ser de puüo y letra de sus autores sino por
que de todo lo referente a esos escritos está 
confirmado por los testigos presenciales a qtie 
alude el sefior Procurador Delegado. Dicha 
prueb.a no se ha pretendido tenerla como ple
na, tómesela en su carácter documental o co
mo confesión, sino en su precisa calidad de 
indicio, cuya gravedad apreció el ad quem de 
acuerdo con las normas que son propias a ese 
medio de convicción juqicial, y en particular 
ateniéndose a lo que preceptúa el artículo 252 
del C..de P. P. en concordancia con las demás 
disposiciones del Capítulo V Título 5o. Libro 
1 o: del mismo Código. 

3a. La autenticidad de los escritos a que se 
viene haciendo alusión es una verdad incon
cusa y en nada la demerita el que Rodríguez, 
no obstante reconocer su firma y el texto del 
documento, asevere. no s~r ciertos los hechos 
confesados. Porque para. llegar a la certeza le
gal de éstos y tener fundamentos· probatorios 
para la condenación, no se tienen solamente 
los documentos sino los demas indicios ana
lizados en el fallo, que se concatenan con las 
confesiones aludidas y forman una teor'ía indi
ciaria que llena, con mucho, los requisitos del 
artículo 203 del C. de P. P. 

4a. Si bien en juicios de la naturaleza del 
,que aquí se estudia, decididos en puro de
recllü, es viable la causal segunda de casación 
para que el recurso prospert: y la Corte se 
vea precisa(1a a invalidar un fallo, quien lo 
impugna está en la obligación perentoria de 
demostrar la evidencia del error en la senten
cia, hasta el punto de hacerse notorio u os
tensible que a los elementos de juicio el ta
llador de segunda i:-~stancia atribuyó, contrarian
do la realidad procesal, un valor probatorio 
que no tiene, o les negó el que sí tienen, bie.n 
se refieran esos elementos d!.' convicción a la 
responsabilidad o a la existencia objetiva del 
lícito. . 

Mas en el presente caso los demandantes 
no han demostrado el error de hecho. Sus plan
teamie'ntos son apenas una interpretación sub
jetiva acerca del mérito del recaudo probatorio, 
según la cual debieron ser absueltos los acusados 
por no conformar los indicios en su contra los 
presupuestos d'=l artículo 203 del C. de P. P. 

Es claro que si los indicios se toman de 
modo aislado, haciendo (?aso omiso de la rela
ción que entre sí pueden guardar y de la cual 
depende la inferencia lógica de los hechos que 
se trata de demostrar, nunca se lograria una 
l1ipótesis racional ni se alcanzaría el necesario 
grado de certeza para decidir el juicio penal.· 

Por eso la Corte reiteradamente ha dicho 
en su.s fallos de c'asación, cuando de la cau
sal segunda se trata, que pretender oponer un 
criterio estimativo de la prueba el impugnador 
al criterio de los jueces, no conduce a eviden
ciar el error o la indebida interpretación de los 
hechos. Y menos tratándose de procesos en los 
que la convicción o la certeza dimanan de la 
racional elaboración de la prueba indiciaria, que 
el sentenciador valora, dentro de su arbitrio, 
cualitativa y cuantitativamente, como es propio 
al sistema legal-moral del procedimiento penal 
colombiano. 

5a. s~ concluye de todo lo dicho que la cau
sal segunda de casación invocada por ambos 
demandantes. no prospera y, en consecuencia, 
tampoco la primera, subordinada como apare
ce a aqué!Ja. 

6a. s~ procederá, por tanto, de acuerdo con 
lo indicado en el artículo 569 9e1 C. de P. P. 

DECISIQN: 

Por lo expuesto,la Corte Suprema -Sala de Ca
sación Penal- de ;ccuerdo con la cpiniérd el Mi
nisterio Público, administra.ndo justicia en nom
bre de la Republica y por a.utoridad de la ley, 
DESECHA los recursos de casación a que 
se ha hecho referencia y ORDENA devol
ver el expediente al Tribunal de origen. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. Publíquese 
en la Gaceta judicial. 

Simón Montero Torres. - Samuel Barrientos Res
trepo. -julio Roncallo Acosta. - Humberto Ba
rrera Domínguez.- Gustavo Rendón Gaviria. - Pri. 
mitivo V ergara Crespo. - Pioquinto León L., Srio. 

Gaceta-- 23 



VIOLENCIA CARNAL AGRAVADA 

Yerro en la e~ti~aci6n de las pruebas Dictamen médico-legal. Di$COrcioncia entre la sentencia Y 
el auto de proceder.- Alcance de "grave '.daño. en la salud de la víctima"'· poro los efectos de lo 
agravación de la violencia carnal. Legislación compa~ada. Clasificación de las lesiones perso.nales. 
Violación de la ley sustantivo, por indebida aplicacion del ort. 318 del C. P. y de los ordmales 
lo. y 3o. del artículo 317 ibídem· 

l. El ad :¡uem dejó de tomar en cuenta en 
el fallo acusado el ultimo concepto del peri
to médico que examinó a la ofendida, según 
el cual la iacapacidad sufrida por ésta ;o]o 
alcanzo a seis días, pues anota lo siguiente: 
"El reconocimiento médico señaló a la me
nor como consecuencia de los daños que. su· 
fró con el acto sexual a que fue sometida, 
una incapacidad de doce días y la necesidad 
de suturar las heridas sufridas. Es éste un daño 
grave en la salud de la menor, que debe 
tenerse en cuenta para la fijación de la pena, 
conforme al artículo 328 del Código Penal". 

Ese lapso de doce días de incapacidad 
había sido fijado en el primer informe del 
perito, pero éste indicó, posteriormente, un 
término de seis días solamente. 

Ahora bien: auncuando la sola incapacidad 
de doce días no permite calificar como vio
lencia carnal agravada, en el caso previsto 
en el art. 318 del Código Penal, los hechos 
imputados al procesado, pues esa sola con
secuencia no constituye un grave daño en la 
salud de la víctima, es evidente que eile ye
rro en la estimación de las pruebas, cometidos 
por el juzgador de segunda instancia, incidió 
en la aplicación del precepto antes citado. 

2. El fallo acusado no está en consonan
cia con los cargos formulados en el auto de 
proceder, pues en este proveído no se men
cionaron las circunstancias específicas de a
gravación de los ordinales 1 o. y 3o. del art. 
317 del Código Pena:, ni tampoco se hizo 
alusión al art. 318 de la misma obra, dis-

posiciones éstas tomadas en cuenta para se
ñalar, en cinco años de presidio, la pena im· 
puesta al procesado. 

Cuando el ordinal 3o. del art. 431 del C. d~ 
P. P. manda que en la parte motiva del a u· 
to de proceder se haga una "calificación ge· 
nérica del hecho que se imputa al procesado, 
con las circunstancias conocidas que lo es
pecifiq-uen", es evidente que en lo que res
pecta a los motivos de agravación de la res
ponsabilidad, solo pueden tomarse en consi
deración en la sentencia los que se han indi
cado en el pliego de cargos. Si en un fallo 
condenatorio se dedujera circunstancias espe
ciales de agravacion de la pena, no señaladas 
en el auto de proceder, se quebrantaría la 
unidad del juzgamiento y el deber de lealtad 
para con el enjuiciado, pues se le condenaría 
por cargos que por no habérsele formulado 
oportunamente, mal podría, respecto a ellos, 
adelantar su defensa. 

3. Al ser pertinentes las causales segunda 
y tercera de casación, es obvio que la pri
mera, invocada como consecuencia!, también 
prospera. 

El delito complejo que define el art. 318 
del Código Penal en el que se reprimen co· 
m o una sola infracción el atentado a ·la 1 i
bertad sexual (violencia carnal) y las ofensas 
a la vida y a la integridad personal (homicidio 
y lesiones), implica, en la última de las hi,
pótesis, que se trate de un grave daño en 
la salud de la víctima. 
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La expresión grave daño en la salud tie
ne un amplio alcance, cuya calificación co
rresponde al juzgador en cada caso. Dentro, 
de este concepto, cabe comprender la conta
minacion venére~ resultante del acceso car
nal. Pero la sola incapacidad para el· trabajo, 
cuando es de corto lapso, no permite atribu
ír a quien la sufre un estado de grave daño 
en la salud. En esos casos de simpleincapa
cidad, las lesiones que dan lugar a ella han 

· sido estimadas en la ,doctrina como leves o 
levísimas, según el término de. duración del 
impedimento para eltrabajo. El Código Pe-

. nal de 1.890 hacía la clasificación a que se 
ha hecho referencia, asi: "art. 645. El que

1 
vo

luntariamente hiera; dé de golpes, o de cual
quier otro modo maltrate de obra a otra perso
na, con premeditación y con intención de mal
tratarla, hiriéndole brazo, pierna u otro miem· 
bro u órgano principal, o cualquiera par
te del cuerpo, de manera que le produzca 
una enfermedad de por vida, o la pérdida de. 
alguno de sus órganos o miembros, o una 
notable deformidad física gravemente perju
dicial, o una perpetua incapacidad de traba-' 
jar como antes, será castigado con la pena 
de seis a diez años de presidio. Si la lesión 
fuere leve por no ser de mucha importancia 
el órgano o miembro, o la parte del cuerpo 
inutilizada o por no ser muy notable la de- . 
formidad física, o por porducir grave perjui- · 
cio al ofendido, la pena será de treQ a• seis 
años de presidio. Si la lesión fuera levísima 
o. de carácter transitorio, pero de larga du
ración, como la que resulta de cortade el 
pelo a una mujer, la pena será de dos a 
cuatro años de reclusión; pero si la incapa
cidad que haya resultado se merece pena 
mayor, será ésta la que se ~pi ique". 

El tratadista ANTONIO VICENTE A-. 
RENAS, al. referirse en sus "ComentafiOs al 
Código Pen-:1! Colombiano", al alcance de 
daño grave ~n la salud, anota lo siguiente: 
Por último, el grave daño en la salud de la 
víctima, como consecuencia de las violencias 
realizadas, es circunstancia específica de a
gravación. Nuestro legislador ha empleado 
con muy buen acuerdo la palabra grave. Es 
natural que el acceso carnal obtenido por 
medio de violencia física ocasione a la víc
tima lesiones leves, como maltratamientos o 
pequeñas heridas. Semejante resultado hace 
parte del delito mismo, y por eso, solo de-

be tenerse en cuenta, como circunstancia de 
agravación, cuando el daño en la salud ha
ya sido grave" (Ediciones de la Universi
dad Nacional de Colombia, Bogotá, 1.947 
p~ 57). . 

Las legislaciones que no señalan taxativa
mente qué consecuencia permiten calificar 
como graves las lesiones personales, dejan 
esta labor al Juez. Así ocurre cuando ne tra
ta de aplicar el art. 318 del Código Penal 
Colombiano, en el cual se dice: "Si los ac
tos ejecutados sobre la víctima le ocasiona
ren la muerte o grave daño en su salud, la 
pena será de tres a doce años de presidio". 
Se refiere esta norma al delito de violencia 
carnal. 

Ahora bien: ¿ qué debe entendei·se por 
grave daño en la salud (lesión personal gra
ve), para los efectos del mencionado artícu
lo 318 del Código Penal?. 

El actual Código no hace la clasificación 
en graves., leves y levísimas de las lesiones 

. personales que señalaba el estatuto de 1 890. 
Se ocupa solo de establecer una escala de 

. sanciones segun el lapso de incapacidad (art. 
372) y de indicar otras penas (arts. 373 a 
376, inclusives) cuando quedan a la víctima 
consecuencias distintas de la simple incapa
cidad, como desfiguración facial, deformi
dad física, perturbación funcional de un ór
gano o :niembro o su pérdida, o se presenta 
el parto o el aborto de la mujer lesionada. 

No se puede, pues, formular una cl~sifi
cación con base en las sanciones previstas en 
uno u otro caso, pues este criterio, salvo si-
tuaciones especiales, resulta arbitrario y po
co seguro. Es mejor que se esté. a la com
petencia para conocer del delito, respecto de 
lo cual se tiene: 1 o. Las autoridades de po-
I icía conocen cuando las lesiones personales 
producen una enfermedad o incapacidad que 
no ecceda de cinco días y no dejen al ofen
dido lesión de carácter permanente ni defec
to físico (art. 1 o. del Decreto extrordinario 
No. 23 de 1.957). 2o. Los Jueces Munici
pales son competentes cuando la enfermedad 
o incapacidad pasa de quince días y no que
da al ofendido lesión de carácter permanente 
ni defecto físico (ordinal 1 o.· del art. 4o. 
del Decreto extraordinario No. 3347 de 
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1.950). 3o. Los Jueces Penales de Circuito 
juzgan en los demás casos. 

Esta distribución de la competencia resul
ta ser un criterio que ofrece confianza para 
presentar una clasificación de las lesiones 
personales en graves, leves y levísimas, dis
tribucion de la competencia que, asimismo, 
es la que se· toma en consideración para de
terminar cuál es el delito más grave, a fin 
de señalar el juez del conocimiento cuando 
en un mtsmo proceso deben investigarse y 
fallarse varios ilícitos sometidos a diversas 
competencias, (art. 50 del C. de P. P.). 

De esta manera, se tiene lo siguic::nte: 

a). Lesiones personales levísimas, si de e 
llas conocen las autoridades de policía, esto 
es, cuando la incapacidad no eccede de cinco 

·días y no quedan al ofendido lesiones de ca-
rácter. permanente ni defecto físico. 

b). Lesiones personales leves, si juzgan 
de ella los Jueces Municipales, es decir, cuan· 
do producen una incapacidad mayor de 
cinco días y no quedan a la víctima lesión 
de carácter permanente, ni defecto fis-ico. 

e). Lesiones personales graves, si su co
nocimiento está atribuído a los jueces Pena
les de Cucuito, esto es, en todos los demás 
casos. 

Bien puede hacerse otra clasificación con 
apoyo en la calidad y la cantidad de las pe
nas, pero la anterior se acomoda a la san
ción indicada eri el art. 318 (de tres a do
ce años de presidio), explicable solo cuando 
el grave daño en la salud de la víctima, de 
ser reprimido separadamente, implique una 
pena mayor de las previstas en el art. 372 
del Código Penal. 

Es claro que cuando el delito de violen
cia camal concurre con un caso de lesiones 
personales no calificables de grave, si éstas 
no se confunden con los actos mismos que 
la violación requiere, (como las excoriaciones. 
y las contusiones leves, que acompañan casi 
siempre a la violencia física, o la desgarra
dura del himen en el acceso carnal normal 
en una mujer virgen),· .corresponde sancionar 
el comportamiento delictivo tomando en cuen. 
ta los preceptos que se ocupan del con
curso de del itt)S; no siendo pertinente, enton-

ces, la norma contenida en el art. 318 del' 
Código Penal. 

4. Puede ocurrir por caso qlle el agente, 
para dominar al sujeto pasivo ·a fin de so
meterlo al acceso carnal, intencionalmente le 
cause ·un fuerte traumatismo cráneano con ar
ma contundente, c!:!.l ificable de lesión grave 
o leve y que no se confunde con la violen
cia física misma. Si se trata de lo primero, 
habrá de aplicarse el precepto contenido en. 
el art. 318. Si ocurre lo segundo el compor
tamiento· debe ser sancionado de acuerdo con 
las normas del concurso de delitos, tomando 
en cuenta los arts. 316 y 372 del Código 
Penal. 

Así, pues, si una incapacidad de seis días 
como la que sufrió la menor no permite ca
lificar de graves las lesiones personales que 
le ocasionaron, es evidente que el ad quem 
incurrió en violación de la ley penal por in
debida aplicación de la norma que trae el 
art. 318 varias vece~ mencionado, pues esta 
disposición se refiere a los casos de falleci
mi~nto de la persona sometida a 1 acceso car
nal o al grave daño en su salud. Tanto más 
cuanto que esas pequeñas heridas que pre
sentó la menor corresponde ser consideradas 
como una consecuencia mismíl del acceso car· 
na!, indispensable para que el delito de vio
lación ·se consumara. 

De igual manera, por no haber sido citadas 
en el auto de proceder, el Tribunal Superior 
aplicó indebidamente las circunstancias de 
agravación señaladas er. los ordinales 1 o. y 
3o. del art. 317 del Código Penal, que alu
den, respectivamente a la· virginidad o irre
prochable honestidad de la mujer ofendida 
con el delito, y a las relaciones de particu
lar autoridad del victimario con la víctima 
de la violación. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE 
C.ASACION PENAL. Bogotá, febrrro siete de 
1nil novecientos sesenta y cuatro. 

(Magistrado ponente: Dr. Humberto Bilrrer;:¡ 
Domínguez). 

VISTOS: 

Agotado el trámite correspondiente, procede 
la. Sala a resolver el recurso de cílsacion in-
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terpuesto contra la sentencia del Tribunal Su
perior de Tunja, por la cual le fue impuesta 
al procesado ELISEO BOYACA SUESCA la 
pena principal de cinco (5) años de presidio, 
como responsable del delito de vio!encia car
nal cometido en la menor María del Carmen 
juisa. 

En la demanda, propone el señor Fiscal del 
Tribunal citado las causales segunda, tercera y 
primera de casación, previstas en el artículo 
567 del Código de procedimiento Penal. 

HECHOS:. 

El día 23 de mayo de 1.959 se encontraban 
la menor Carmen Juisa y su tío Elíseo Boya
cá Suesca cumpliendo algunas labores agrí

. colas en una finca de la vereda de "Corme
choque Abajo", del municipio de Siachoque 
(Boyaca). En determinado momento, el pro
cesado echó a tierra a su sobrina y la some
tió al acceso carnal. 

El perito médico encontró en la ofendida 
una de~floración reciente y "desgarradura de 
la piel hasta el ano ... " que determinó una 
incapacidad de seis díás; iguaiiJlente señaló 
que la edad de ésta "se encuentra en un pro
medio de diez a!los", (fls. 7. 1? y 20 del pri
mer Cd.). 

El sindicado manifestó tener veintidós años 
de edad y acepta los cargos que le fueron' 
hechos. Dice, en efecto: "Se me ocurrió ser a
trevido con la joven iviaría del Carmen Juisa 
y no. pasó nada más, y luego nuevamente nos 
fuimos para la casa con la joven ..... ; soy 
tío legítimo de la joven; ninguna propuesta 
le hice, sino le caí de hecho y abusé de ella". 

DEMANDA· DE CASACION. \ 

El demandante señala los siguientes cargos 
contra la sentencia acusada:· 

1 o. Causal segunda: 

Afirma el se!lor Fiscal del Tribunal Supe
rior de Tunja que el ad quem "no interpretó 
debidamente las prueb2s periciales que obran 
en autos, pues les dió un valor que no tie
nen. Como consecuencia, creyó aplicable el 
art. 318 áel Código Penal, siendo así que no 
tiene operancia en el presente caso. Con ello, 
violó la ley penal .... , por lo cual tiene tam-

bién vigencia la alegación de la causal pri
mera de casación". 

Refiriendose a los informes médico-legales 
observa con toda razón el impugnante que en 
la sentencia recurrida se alude a una incapa
cidad de doce días, siendo asi que en el úl
timo concepto del perito le fue señalada a la 
menor María del Carmen juisa un lapso de 
seis días de incapacidad. 

De lo anterior, deduce el démandante que 
el ad quem, como consecuencia del error en 
la ·estimación de las pr11ebas, aplicó indebida
mente· el precepto contei1ido en el artículo 3·18 
del Código Penal. 

2o. Causal tercera: 

Dice el actor lo que pasa a trascribirse: 

"El H. Tribi.Inal dictó sente~cia que no está 
en concordancia con los cargos hechos en el 
auto de proceder. En el brevísimo auto de pro
ceder que dictó el juzgado 1 o. Penal del Cir
cuito de Tunja, que quedó ejecutoriado porque 
no fue apelado, no se contempia ni siquiera 
la agravante del numeral primero del artículo 
317 del C. P., mucho menos la más !!rave dei 
artículo 318 del mismo libro. En consecuencia, 
la sentencia no tenía modo jurídico de conde-
nar por tales disposiciones, como lo hizo ......... . 
Resulta violatorio de la Constitución Nacional 
-artículo.26- 'cot)denar con un agravante que 
la justicia no había contemplado en el pliego 
de cargos, pues ello equivale a condenar sin ser 
oído eti juicio. Nadie va a defenderse de aque
llo de que nadie lo acusa. 

"La consonancia entre un auto de proceder 
y una sentencia no se limita al género de de
lito, sino a las circunstancias atenuantes o agra
vantes. Puede la sentencia reconocer atenuan
tes que no contemple el auto de proceder, pe
ro nó agravantes que no se hayan previsto a
llí. Otra cosa son ·las circunstancias de mayor 
peligrosidad, en que el juez puede moverse 
con más libertad en la sentencia". 

"Por tanto, la sentencia no está en conso
mancia con el auto de proceder que, en cortí
simo párrafo, dijo: 'los requisitos del artículo 
316 de¡ estatuto penal se hallan, pues, satis
fechos ampliamente". 

3o. Causal primera: 

Invoca como consecuencia! la causal prime-
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ra de casación, pues, expresa el demandante, 
"no debían aplicarse en absoluto el numeral1o. 
del art. 317 y el artículo 318 del Código Penal. 
La pena de cinco años de presidio es exc.esi
va para Boyacá. Fuera de su personalidad rús
tica, montaraz, ausente de la civilizacion; como 
dice la sentencia, es joven e ignorante ..... Debe 
ser. condenado, en nuestro conceptn, a la pena 
que le había fijado el juez de primera instancia, 
esto es, a la de tres ·anos, que es justa y e:.. 
quitativa". 

Concluye el impugnante, así: 

"Como creemos que ni el daíio en la salud 
ha sido grave, ni la sentencia está en consonan
cia con el auto de proceder y se han aplicado 
dos artículos del estatuto penal que no son pro
~edentes, respetuosamente insisto en que se 
case la sentencia". 

PARA RESOLVER LA SALA CONSIDERA. 

Los cargos que el demandante hace a la sen~ 
tencia del Tribunal Superior de Tunja resultan 
demostrados. Se tiene, en efecto: 

- l- CAUSAL SEGUNDA: 

El ad quem dejó de-tomar en cuenta en el fa
llo 2cusado el último concepto del perito 
medico que examinó a la ofendida, según el 
cual la incapacidad sufrida por ésta sólo al
canzó a seis días, pues anota lo siguiente: "El 
reconocimiento médico señaló a la menor como 
consecuencia de los daños que sufrió con el 
acto sexual a que fue sometida, una incapaci
dad de doce días y la necesidad de suturar las 
heridas sufridas. Es este un daño grave en la 
salud de la menor, que debe tenerse en cuen
ta para la fijación de la pena, conforme al ar
tículo 318 del Código Penal". 

Ese lapso de doce días de incapacidad ha
bía sido fijado en el primer informe del pe
rito (f. 7 del primer Cd.), pero éste indicó, pos
teriormente, un término de seis días solamen
te, (f. 15 lb.). 

- Ahora bien: Auncuando la sola incapacidad 
de doce días no oermite calificar como vio
lencia carnal ·agravada, en el caso previsto en 
el artículo 318 del Código Penal, los hechos 
imputados a Boyacá Suesca, pues esa simple 
consecuencia no constituye un grave daño en 
la salud. de la víctima, es evidente que ese ye-

rro en la estimación de las pruebas, cometido 
por el juzgador de segunda instancia, incidió 
~n la aplicación del precepto antes citado. 

-1 1 - CAUSAL TERCERA: 

El fallo acusado no está en consonancia con 
los cargos formulados en el autfl de proceder, 
pues en este últinto proveído no se menciona~on 
las circunstancias específicas de agravación de 
los ordinales lo. y 3o. del artículo 316 del Có
óigo Penal, ni tampoco se hizo alusión al ar
tículo 318 de la misma obra, disposiciones és
tas tomadas ·en cuenta para. sei'i.alar, en cinc~l 
años ele presidio, la pena impuesta al proce
sado Boyacá Suesca. 

Cuando el ordin<d 3o. del artículo 431 del C. 
éle. P. P. manda que en la parte motiva del au
to de proceder se haga una ''calificac'ión gené
rica del hecho qu<.! se imputa al procesado, con 
las circunstancias conocidas q11e lo especifi
quen", es evidente que, en lo que respecta a 
los motivos de agravación de la responsabili
dad, sólo pueden tomarse en consideración en 
la sentencia los que se han indicado en el plie
go áe cargos. Si en un fallo condenatorio se 
dedujeran circunstancias éspeciales de agrava
ción de la pena. no SPñaladas en el auto de 
proceder, se quebrantarla la unidad del juzga
miento y el deber de lealtad para con el en
juiciado, pues- se le condenaría por cargos 
que, por no habérsele formulado oportunamen
te, mal podía, respecto a ellos, adelantar sn de· 
tensa. 

En la sentencia de 17 de abril de 1.961, (0. 
J. t. XCV, No. 2239. p. 553 a 571), dice esta 
Sala: 

"Si el veredicto no se acopla al llamamiento 
a juicio o si se pronuncia sobre circunstancias 
constitutivas o específicamente agrava.ntes del 
ilícito no sometidas a su consideración, la sen
tencia que e! juez de derecho dicte conformán
dola a los términos de la decisión del jurado 
es una sentencia en desacuerdo con los cargos 
formulados en el· auto de proceder. 

"Cuando el Jurado afirma una responsabili
dad criminal en circunstancias mas gravosas a 
las que se le sometieron a su juicio contravie-, 
ne el pliego de éargos y lo que en tal sentido 
exprese no obliga al tallador, quien ha de te
ner. por no escrito lo que el Jurado exprese 
más allá de la cuestión sometida a su examen. 
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Aceptar un pronunciamiento excedido virtual
mente coloca en pugna la sentencia con el au
to de proceder, e incluso con el mismo veredic
to, que sólo es atendible en lo pertinente. Tra
tar de forzar con el fallo una situación proce
sal ineqtdvoca, so pretexto d.e atender y enten
der un veredicto· más allá de su verdadero con
tenido autoriza y dá fundamento a la causal ter
cera de casación". 

- 111- CAUS.~L PHIMERA: 

Al ser pertinentes las cau~ales segunda y ter
cera de casación, es obvio que la primera, in
vocada como consecuencia!, también prospera. 

El delito complejo que define el artículo 318 
del Código Penal, en el que se reprimen comn 
una sola infracción 'el atentado a la libertad 
sexual (violencia carnal) y las ofensas a la vida 
y a la integridad personal (homicidio y lesiones), 
implica, en la última de las hipótesis, que se 
trate de un grave daño en la salud de la 
víctima. 

La expresión grave daño en la salud tiene 
un amplio alcance, cuya calificación correspon
de al juzgador en cada caso. Dentro de este 
concepto, cabe comprender la contaminación 
venerea resultante del acceso carnal. Pero la 
sola incapacidad para el trabajo, cuando es de 
corto lapso, no permite atribuir a quien la su
fre un estado de grave daño en la salud. En 
esos casos de simple incapacidad, las lesiones 
que diln lugar a élla han sido estimadas en la 
doctrina como leves o .levísimas, según el tér
mino de duración del impedimento para el tra
bajo. El Código Penal de 1.890 l1acía la cla
sificación a que se ha hecho referencia, así: 
"Art. 645. E! qué voluntariamente hiera, de 
golpes, o de cualquier otro modo maltrate de 
obra, a otra persona, con premeditación y con 
intención de maltratarla, hiriéndole brazo, pier
na u otro miembro u órgano principal, o cual
·qniera parte del cuerpo, de manera que le pro
duzca una enfermedad de por vida, o la pér-
9ida de alguno de sus órganos o miembros, 
o una notable deformidad física gravemente 
perjudicial, o una perpetua incapacidad de tra
bajar como antes, será castigad\) con la pena 
de seis a diez años de presidio. Si la lesión 
fuere leve, por no ser de mucha importancia· 
el órgano o miembro, .o la parte del cuerpo 
inutilizada, o por no ser muy notable la de· 
formidad física, o por 'no producir grave per-

juicio al ofendido, la pena será de tres a seis 
años de presidio. Si la lesión fuere levísima 
o de carácter transitorio, pero de larga dura
ciótJ, como la que resulta de cortarle el pelo 
a una mujec.- la pena será de dos a cuatro 
años de reclusión; pero si la incapacidad que 
haya resultado se merece pena mayor, sera 
esta la que se aplique". 

El tratadista ANTONIO VICENTE ARENAS, 
al referirse en sus "Comentarios al código pe
nal colombiano", ál alcance de daño grave en 
la salud, anota lo siguiente: 

"Por ú)timQ, el grave daño en la saiLtd de 
la víctimá, corno consecuencia de las violen
cias realizadas, es circunstancia específica de 
agravación. Nuestro leg.islador !la· empleado con 
muy but;n acuerdo lil palabra grave. Es na
tural que el acceso carnal obtenido por me
dio de violencia física ocasione a la víctima 
lesio.nes leves, como maltratamientos o pe
queñas heridas. Semejante resultado hace 
parte deLdelito 1i1ismo, y por eso, solo debe 
tenerse en cuenta, como circunstancia de agra
vación, cuando el daño en la salud haya sido 
grave", (Ediciones de ¡a Universidad Nacional 
de Colombia, Bogotá, 1.947, p. 57). 

Algunas legislaciones iberoamericanas, como 
las de Cuba, Chile, Honduras, Mexico, Nicara
gua, El ~alvador y Uruguay, dejan estos even
tos de violación y muerte del ofendido, o de 
violación y lesiones personales, al juego del 
concurso de delitos. Siguen, eri cambio, el cri
terio del legislador colombiano Jos Códigos 
de Argentina, Brasil, Costa Rica, Ecuador, Pa
namá, Paraguay, Perú y Venezuela. 

Ahora bien: 

Para el profesor GUILLERMO URIBE CUA
LLA, la definición más exacta de herida, des
de el punto de vista de la medicina legal, "la 
ha dado el Tribunal de Lyon, cuando dijrJ que 
era toda lesión por minima que sea, que ha
ya dado por resultado interesar el cuerpo o 
la salud de un individuo" ("Medicina Legal y 
Psiquiatría Forense", Edil: Librería Vo'luntad, 
Bogotá, 1.950, p. 187). Se tiene, entonces, que 
para los efectos penales previstos en el artí
culo 318 citado, lesión personal grave y grave 
daño en la salud son terminas equivalentes. 

Algunos Códigos extranjeros, al igual que 
el colombiano del 90, indic;an que debe com-



272- GACETA jUDICIAL T0,\\0 CVI 

prenderse denlro del alcance de lesiones per· 
sonales graves, asi: 

a). C. Penal de España: "Art. 420. El que 
hiriere, golpeare o maltratare de obra a otro 
será castigado como reo de lesiones graves. 

"1 o. C01~ la pena de prisión rriayor, si de . 
resultas de las lesiones quedare el ofendido 
imbécil, impotente o ciego. 

"2o. Con la de prisión menor y multa de 
5.000 a 10.000 pesetas, si de resultas de las 
lesiones el ofendido hubiere perdido un ojo 
o algún miembro prinópal; o hubiere quedado 
impedido de el, o inutilizado para ~ trabajo 
a que hasta entonces se hubiere habitualmen
te dedicado. 

"3o. Con la pena de prisión menor, si de. 
resultas de las lesiones el ofendido hubiere que
dado deforme o perdido un miembro principal, 
o quedado inutilizado de él, o hubiere estado 
incapacitado para su trabajo habitual o enfer
mo por más de noventa días. 

"4o. Con la de arresto mayor y multa de 
1.000 f\ 5.000 pesetas, si las lesiones hubie
sen proc!ucido al ofendido enfermedad o inca
pacidad para el trabajo por más de treinta días. 

b). C. Penal de Francia: Según cita del tra
tadista de Medicina Legal LEOPOLDO SIMO
NIN, (Medicina legal judicial, Editorial Jims, 
Rtrcelona, 1.962, p. 71), son "golpes y heri
das graves aquellos de los que resulta una en
fermedad o una incapacidad de lrabajo de más 
de veiente días (arts. 309 y 315); las violen
cias seguidas de incapacidad permanente, de 
mutilación, de amplitación, de privación del 
uso de un miembro, de perdida de un ojo 
(art. 309). y la castración (art. 316)". 

e). C. Penal de Italia. 

En el artículo 583 se dice: "La lesión perso
nal es grave, y se aplica reclusión de tres a 
siete años: 1), Si del hecho se sigue una enfer
medad que ponga en peligro la ~ida de la per
sona injuriada, o una enfermedad, o una inca
pacidad de atender a las ocupaciones ordinarias, 
por un tiempo mayor de cuarenta dias; 2), Si el 
hecho produce debilitamiento permanente de un 
sentido o de un órgano; 3), Si la persona in_iuria
da es una mujer encinta y del hecho se sigue el 
aceleramiento del parlo. La lesión personal es 
gravisima, y se aplica reclusión de seis a doce 

aiios, si el hecho se sigue; 1), Una enferme
dad incurable, cierta o probablemente; 2), La 
pérdida· de un sentido; 3), La pérdida de un 
miembro, o una mutilación que haga_ el miem
bro inservible, o la pérdida del uso de un ór
gano o de la capacidad de procrear, o una difi
cultad para hablar permanente y grave; 4), La 
deformación .o desfiguración permanente del 
rostro, y 5)., El aborto de la persona injuriada". 

d). C. Penal de Alemania. 

En el "Derecho Penal'' del tratadista t:D
MUND MEZGER {Editorial "Bibliográfica Ar
gentina", Buenos Aires, 1.959, pg. 74), se comiO'n· 
ton los parágrafos 224 y 225 del Código Pe
nal Alemán, así: "Lesión corporal grave. (Pará
grafos 224 y 225). Se car;¡cteriza por las graves 
consecuencias que ocasiona la lesión. La ley men
ciona como tales la pérdida de un miembro 
importante, de la facultad visual en uno o am
bos ojos, del oído, del habla, de' la capacidad 
de engendrar o concebir, una considerable de
formaciótÍ permanente, el hecho de sufrir un 
quebrantamiento crónico de la salud, parálisis 
o epfermedad met}tal. En el parágrafo 224 las 
consecuencias graves son circunslancias de he
cho que agravan objetivamente el resultado 
(delito cualificado por el resultado) .... ". 

e). Códigos Iberoamericanos. 

En las legislaciones de los países iberoame- · 
ricanos que adoptan el sistema de la colóm
biana, de agravar específicamente el delito de 
violación cuando con él concurre un grave 
daiio en la salud de la víctima o su fallecimien
to p¡¡¡r razon de lns actos ejecutados, o sean 
los códigos de Argentina (de 1.922, art. 122), 
Brasil (d·e L940 art. 223), Costa Rica (de 1.941, 
art. 218). Ecuador (de 1.938, art. ·489), Panamá 
(de 1.922, art. 298), Paraguay (de 1.910, ar1. 
315, último inciso, si bien se refiere sólo al 
caso de fall~cimiento de la víctima), Perú (de 
1.9.24, art. 203) y Venezuela (de 1.926, art. 394), 
únicamente se hace en el estatuto penal de Brasil 
una clasificación de las lesiones personales, por 
razón de su mayor o menor gravedad. 

El artículo 129 de este último código, dice, 
en efecto: 

· ''Lesión personal de naturaleza grave, si re
sulta: 1, Incapacidad para las ocupaciones habi
tuales, por más de treinta di as; 11, Peligro de 
vida; 111, Debilidad permanente de miembro, sen-. 
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tidn o función; IV, Anticipación del parto''. Ade
más: 1, incapacidad permanente parad trabajo; JI, 
Enfernedad incurable; III, Pérdida o inutilización 
de miembro, sentido o !unción; IV, Deformación 
permanente; V, Aborto". 

Se tiene, entonces, que las legislaciones que 
no sefialan taxativamente qué consecuenci<Js 
permiten caliticar como graves las lesiones per
sonales, dej.1n esta labor al juez. Asi ocurre 
cuando ~e trata de aplic(:lr el artículn 318 del 
Código Penal Colombiano, en el cual se dice; 
"Si los a;:tos ejecutados sobre la víctima le 
ocasionilren ia muerte o grave daiio en su salud, 
la pena sera de tres a doce aiios de presidio". 
Se refiere esta norma al delito de violencia carnal. 

Ahora bien: 

¿Qué debe entenderse por grave daño en la 
salud (lesión person2.J.grave), para Jos efectos 
del 111encionado artículo 318 del Código Penal?. 

El actual código no hace clasificación en 
graves, leves y levísimas de las lesiones persona
les que seíialaba el estatuto de 1.890. Se ocu
pa sólo de establecer una escala de sanciones 
según el lapso de incapacidad (art. 372) y de 
indicar otras penas (arts. 373 a 376, inclusive) 
cuando quedan a la víctima conse.:uencias dis
tint(:ls de la simple inc;¡pacidacl, como· desfigu
r<:•ción facial, deformidad física, perturbación 
funcional de un órgano o miembro o su· pér
dida, o se presenta el parlo o el aborto de la 
mujer lesionada. 

No se puede, pues, formular una clasificación 
con base en las sanciones previstas en uno 
u otro Cilso', p11es este criterio, salvo situacio
nes especiales, resulta arbitrario y poco segu
ro. Es mejor que se esté a la competencia pa
ra conocer del deli_to, respecto de lo cual se tiene: 

lo. Las autoridades de policía co!]ocen cuan
do las lesiones personales producen una enfer
medad o incapacidad que no excede de cinco 
días y nu dejen al ofendido lesión de carácter 
prrmant·nte n¡ defecto físico (art. 1 o. del De-
creto Extraordinario No. 23 de 1 .957). ' 

2o. Los Jueces--Municipales son competentes 
cuanJo la enfl!rmedad o incapacidad pasa de 
cincJ días y 11'' queda al ofenjido lesión de 
caracter permanente ni defecto fisico (ordinal 
In. de art. 4o. del Decreto Extraordinario No. 
rE4~ de t.9so). 

3o. Los Jueces Penales de Circuito juzgan en 
Jos dem;:í.;; casos. 

Est;¡ distribución de !a competencia resulta 
ser un criterio que ofrece confianza para pre
sentar una clasificació-n de las lesiones persona
les graves, leves y levísimas, distribución de 
la competencia que, asimismo, es la que se toma 
en cosideración para determinar cual d¿Jito' es 
más grave, a fin de señalar el juez del cono
cimiento cuando en un mismo proceso deben 
investig;•rse y fallarse v;~rios ilicitos sometidos 
a diversas competencias, (art. 50 del C. de P. P.). 

' De esta manera, se tiene lo siguiente: 

a). Lesiones personales l~vísimas, si de ellas 
conocen las autoridades de Policia, esto es, 
cuando la incapacidad no excede de cinco dias 
y no que'dan al ofendido lesión de carácter 
permanente, ni defecto físico. 

b). Lesiones personales leves, si juzgan de ellas 
Jos Jueces Municipales, es decir; cuando pro
ducen una incapacidad mayor de cinco dias y 
no .quedan a la víctima lesión de carácler per
manente, ni. defecto físico. 

e). Lesiones personales graves, si su co noci· 
miento está atribuído a los Jueces Pen;¡Jes de 
Circuito, esto es, en todos los demas . casos. 

Bien puede hacerse otra clasificación con a
poyo en la calidad ·y la cantidad de las penas, 
pero la anterior se acomoda a la sanción in
dicada en el art. 318 (de tres a. doce arios de 
presidio); explicable sólo cuandQ el grave da
lia en la salud ·de la viétima, de ser reprimido 
separadamente, implique una pena mayor de 
las previstas en el art. 372 del Código Penal.. 

Es claro que cuando el delito d.e violencia 
carnal concurre con un caso de lesiones per
sonales no calificable de grave, si éstas no se 
confunden con Jos actos mismos que la vio
lación requiere (como las excoriaciones y las 
contusiones leves, que acompaiian casi sienr 
pre a la violencia física; o a' la desgarradura del 
himen en el acceso carnal normal en una mu
jer virgen), corresponde sancionar el compor
tamiento delictivo tomando en cuenta los pre
ceptos que se ocupan del concurso de delitos, 
no siendo pertinente, entonces, la norma con
tenida en el ar1ículo 318 del Código Penal. 

Sohre este último particular,· el tratadista 
VINCENZO MANZINI anota lo siguiente en 
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su obra "Delitos contra la libertad y el honor 
sexuales", (Traducción del Dr. Jorge Guerrero, 
Editorial "Temis", Bogotá, 1.947, p. 53): 

"La desfloración no puede considerarse co
mo lesión personal con respecto al delito de 
acceso carnal violento o abusivo, pues ella, 
en realidad, es un hecho fisiológico, y no pa
toiógico, como en cambio debe ser la lesión. 
Más fisiológico, ·si así puede decirse, que el 
de cortarse las uñas o los cabellos, el decir
cuncidar a un rec1én nacido, el de abrir las 
orejas a una niña para ponerle los aretes, etc. 
Es un hec'11o hecesario para actuar la completa 
unión carnal con ul)a mujer virgen, y, por 
tanto, es un elemento constitutivo, eventual, del 
delito, así que no puede considerarse como de
lito concurrente o circunstancia agravante. Es 
muy cierto que la ley no exige la cópula com
pleta, ni el coito con mujer virgen, pero tam
poco la excluye de noción del delito de unión 
carnal violenta o abusiva, y por esto Ja ruptura 
del himen, si no es un elemento constitutivo 
n·ecesario y constante del delito, es, sin embar
go, un elemento constitutivo eventual, lo que 
vale lo mismo. Pero cuando se habla de desflo
racion, simplemente se entiende siempre y de 
manera exclusiva el hecho natural y normal de la 
ruptura del himen. Si, en cambio, la inmadurez 
del sujeto pasivo, por brutalidad del acopla
miento, o por otra causa, la desflora-ción se a
socia a hechos patológicos (1::\ceración vaginal, 
etc.), no puede existir ninguna duda acerca de la 
natu::tleza de lesiones personales de los hechos 
mismos". 

También esta Sala, al resolver un caso seme
jante al que es materia de este proceso, dice: 

"Al dar aplicación al art. 317, num. 1 o., que
dan comprendidas allí todas las consecuencias 
naturales, leves o graves, que sobrevengan a 
la víctima por razón de su estado de virgini
dad, es decir, aquellas _lesiones genitales que 
suelen acompailar a la desfloración como re
sultado del acto mismo, las cuales, incluidas 
ya en el aumento de pena que ordena la dis-. 
posición citada, no pueden luego influir en un 
nuevo aumento de sanción. De modo que el 
desgarramiento del perineo y de la mucosa 
vulvar a. ese nivel, no pueden considerarse.. en 
este caso como un hecho independiente del 
coito consumado, qut> implica voluntad del res
ponsable para hacer más nocivos los efectos 

del delito, y, por tanto, no hay razón para 
cargarle al reo un agravante previsto ya como 
circunstancia modificadora de aquel, porque lo 
prohibe expresamente el arl. 317 citado" (Ca
sación de 16 de mayo de l. 945, G. J. t. LIX, 
Nos. 2019 a 2021). 

No sucede lo mismo cuando, por caso, el 
agente, para dominar al sujet9 pasivo a fin de 
someterlo al acceso carnal, intencionalmente 
le L~aus;¡ un fuerte traumatismo craneano con 
arma contundente, calificable de lesión grave 
o leve y que no se confunde con la violencia 
física misma. Si se trata de lo primero, habrá 
de aplicarse el precepto contenido en el arti
culo 318. Si ocurre lo segundo, el comporta
miento debe ser sancionado de acuerdo con !a5 
normas del concurso de delitos, tomando en 
cuenta los artículos 316 y 372 del Código Pe
nal. 

Así, pues, si una incap'acidad de seis días, 
como la que sufrió la menor María del Car
men Juisa, no permite calificar de graves ~as 
lesiones personales que le ocasi6nél_ron, es evi
dente que el ad quem incurrió en violación de 
la ley penal, por ,indebida <~plicación de la nor
ma que trae el art. 318 varias v.eces mencio
nado, pues esta disposición se refiere a los 
casos de fallecimiento de la persona sometida 
al acceso carnal o al grave daño en su salua. 
Tanto más, cuanto que esas pequeñas heridas 
que presentó la menor corresponde ser con
sideradas como una consecuencia misma del 
acceso carnal, indispensable para que el de
lito de violación se consumara. 

De igual manera, por no haber sido citadas en 
el auto de ¡;roceder, el Tribunal Superior de 
Tunja aplicó indebidamente las circunstancias 
de agravación sei1aladas en los ordinales 1 o. y 
3o. ·del artículo 317 del Código Penal, que a
luden, respectivamente, a la virgini1ad o irre· 
prochable honestidad de la mujer ofendida con 
el delito, y a la relación de particular autoridad 
del victimario con la víctima de la violación. 

1 

Como son pertinentes las causales de casa
ción invocadas por el demandante, correspon
de a la Sala invalidar el fallo recurrido y dic-
tar el que deba reemplazariL•. • 

Con este fin, debe tenerse en cue11ta que no 
-obran en cont~a del procesado circunstancias 
de mayor peligrosidad. En cambio, está pro
bada su buena conducta anterior. 
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La sanción aplicable, en consecuencia, es la 
mínima de dos años de prisión, aumentada en 
cuatro meses por razón de la gravedad y mo
dalidades del hecho delictuoso, de acuerdo con 
lo previsto en los artículos 316, 36 y 39 del 
Codigo Penal. 

En lo demás, es PI ca~o de que rija el fallo 
acusado. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema -SALA 
PENAL-, administran'do justicia en nombre de 
la República y por autoridad de la ley, INVA
LIDA la sentencia del Tribunal 3uperior de 
Tunja, ct·e que se ha hecho mérito, a fi!l de IM
PONER al procesado ELISEO SOY ACA 

SUESCA la pena principal de dos años y cua·
tro meses de prisión, en lugar de la de cinco 
años de presidio que le había sido señala
da . .:omo responsable del delito de violencia 
carnal cometido en la menor María del (;¡r
men Juisa. 

En lo d<:>mas rige la sentencia del ad quem. 

Cópiese, Notifíquese y devuélvase el expedi
ente al Tribunal· de origen. 

Simón Montero Torres. Samuel Barrientos Res~ 
trepo. Julio Roncallo' Acosta. Humberto Barrera 
Domínguez. Gustavo Rendón Gavira. Primitivo 
Vergara Crespo. Pioquinto León. L., Secretario 
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HOMICIDIO 

Sentencia y veredicto. La causal primera sólo es procedente cuando la violación de !a ley puede 
demostrarse con un raciocinio directo. La Sala de Casación Penal no es un Tribunal de tercera 
instancia. Las nulidades constitucionales y el derecho' ·de defensa 

1. En los juicios que se deciden con la 
intervención del jurado "el fundamento inme
diato de la sentencia no es el auto de pro
ceder, sino el veredicto" de aquél, el cual 
"determina si los hechos investigados son cons
titutivos de alguna infracción de la ley pena 1, 
y si su autor o autores' son responsables ante 
la misma" y entonces, en esos juicios, como 
reiteradamente lo ha indicado la Corte, no 
cabe invocar la primera parte de la causal de 
impug~ación prevista en el ordinal 3o. del 
art. 567 del C. de P. Penal. 

2. La causal primera sólo es procedente 
"cuando la. violación de la ley puede de
mostrarse con un raciocinio directo, sin ne
cesidad de reabrir un debate probatorio que 
convertiría a la Sala de Casación Penal en 
tribuna\ de tercera instancia", debate que es 
el que propone el recurrente para la demos· 
tración que trata de hacer, y entonces ha 
de decirse que la expresada causal fue mal 
invocada y peor fundamentada. 

3. Las nulidades constitucionales se refie
ren a la prosecución regular del juicio y 
tienen por objeto tutelar el derecho pleno de 
la defensa, el cual encuentra su natural cam
po de acción precisamente en la esfera de aquél. 
De ahí que no sea acertado invocar este tipo 
de nulidades, como se hace en f"l caso de au
tos, circusncritas a la etapa del ~umario. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICA. SALA 
DE CASACION PENAL. Bogotá, siete de fe
brero de mil novecientos sesenta y cuatro. 

(Magistrado Ponente: Dr. Simon Montero 
Torres.) 

VISTOS: 

Se procede a resolver el recurso de casa
ción de que fue objeto la sentencia del 23 de 
mayo del nño pasado, por medio de la cual el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Perei
ra condenó a DOMINGO A. GARCIA MARIN, 
como responsable del delito de homicidio en 
Carlos Ossa Gutiérrez, a la pena de "QUINCE 
AÑOS Y DOS MESES DE PRESIDIO", lo mis
mo que a las accesorias consiguientes. 

HECHOS Y ACTUACION: 

La tarde dei 2 de julio de 1.961 Carlos 0-
ssa Outiérrez, de regreso del merc::~do de la 
población de Belén de Umbría, fue muerto, 
por medio de heridas de arma de fuego y cor
to-punzante, en el camino de la fracción rural 
de "Pii'iales", en aquel Municipio, fracción 
donde tenia su casa, con el propósito aparente 
de robarlo. 

El Juzgado lo. Superior de Pereil·a, en auto 
del 28 de lebrero de 1.962, llamó a juico, en ra
zón de los expresados hechos que entendió co
mo constitutivos de homicidio, en ''la catego
ría de asesinato", y robo, a Domingo Antonio 
Oarcía, determinación que el Tribunal, en su 
proveído del 2 de junio también del aiio ci
tado, confirmó respecto al homicidio y revocó, 
en cambio, en cuanto al robo para en su lu
gar sobreseer, de manera temporal, en orden 
a este delito, al pocesado. 

Llegada la oportL:nidad legal se propuso al 
Jurado, conforme con el expresado enjuicia
miento, el cuestionario que a continuación se 
reproduce junto con la respue:::ta: 
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"CUESTION UNICA .. El procesado DOMIN
GO ANTONIO GARCIA MARIN, de las con 
diciones civiles conocidas en el proceso, es res
ponsable penalmente SI o NO de l1aber dado 
muerte con intención de matar al señor CAR
LOS OSSA GUTIERREZ, habiendo utilizado 
para este hecho arma de fuego (escopeta) y 
arma corto.punzante (peinilla ); lo cual tuvo 
ocurrencia el día 2 de julio de· 1.961 en el ca· 
mino que conduce de la población de Belén 
de Umbria a la vereda de Piñales, de esta 
comprensión Distrital, habiendo fallecido el le
sionado instantes después en el mismo lugar 
de Jos hechos y a consecuencia única de las 
lesiones recibidas, y este hecho lo cometió el 
procesado DOMINGO ANTONIO GARC.IA 
MARIN, colocando a la victirria en condiciones 
de indefensión e inferioridad, es decir, obrando 
con acechanza y alevosía?". 

"RESPUESTA: SI ES RESPONSABLE". 

Con fundamento en este veredicto, emitido 
por el Jurado en forma unánime, el Juzgado, 
mediante sentencia del 16 de enero del año 
pasado, condenó a García Marín a la pena de 
"DIEZ Y SEIS AÑOS DE PRESIDIO" lo mismo 
que a las accesGrias del caso, fallo que el Tri
bunal reformó en el suyo del 23 de mayo en 
el sentido de dejar la pena principal en "QUIN
CE AÑOS Y DOS MESES DE PRESI
DIO". 

DEMANDA DE CASACION: 

En su demanda, formulada por conducto de 
apoderado, el recurrente invoca, en el· orden 
que se enuncian, las ca'usales de casación con
sagradas en los ordinales 3o., lo., 4o. y 5o. del 
artículo 567 del C. de P. Penal. · 

Causal 3a.: 

· Con apoyo en esta causal. el demandante 
sostiene que la sentencia impugnada no está 
"en consonancia con los cargos formulados en 
el auto de proceder", aserción que se trata de 
demostrar diciendo que en aquélla se omitió 
"dar la prueba sobre la verdadera identidad del 
culpable o responsable" de la muerte de Carlos 
Ossa, lo ql!e era indispensable, "ya que consta 
en la parte resolutiva del auto de proceder 
que varias personas concurrieron a la ejecu
ción de tal acto, sin que ninguno de· los de
clarantes señale directamente a Domingo Anta-

nio García como el ejecl!tor material del cri
men". 

Respuesta:· 

En los juicios que se deciden con la ínter· 
vención del jurado "el fundament.o inmediato 
de la sentencia no es· el a uta de proceder, sí
no ti veredicto" de aqu·él, el cual "determina 
si los hechos investigados· son constitutivos de 
alguna infracción de la ley penal, y si su autor 
o autores son responsables ante la misma", y 
entonces, en esos juicios, como reiteradamente 
lo ha indicado la Corte, no cabe invocar la 
primera parte de la causal de impugr.ación 
prevista en el ordinal 3o. del artícl;IIO 567 del 
C. de P. Penal. 

¡ 

De otro lado, es evide.nte que García Ma
ríÍ1 fue llamado a juicio en el carácter de au
tor 'del homicidio en la. persona de Ossa Gu
tiérrez y, además, que el Jurado señaló su res
ponsabilidad en esa expresa condicion, la que, 
como es raciónal, sobre la base de que el ata
que mortal lo re'alizó .en compañía de 'Otro, se
gún lo proclama la pr!leba, no. se modifica 
sin1plemente porque, en el desarrollo .investi
gativo, no hubiera sido posible identificar a 
ese tercero coautor deJ1delito y, en esa suerte, 
cumpliendo. el mandato del artículo 430 del C. 
de P. Penal, se hubiera dispuesto, en el auto 
que calificó el sumario, compulsar copia de lo 
pertinente para "continuar la. investigación" al 
respecto, precisamente en fuerza de que, con
forme a la ley penal colombiana, respaldada 
en la doctrina universal, la responsabilidad. es 
personal e individual. 

Causal1a.: 

Al amparo de este motivo de impugnación 
el recurrente afirma que la sentencia acusada 
es violatoria de los artículos 11, 362 y 363 del 
C. Penal, tesis que ensaya demostrar mediante 
un largo y dispendioso análisis de la prueba de 
cargo, la que, en su sentir, no existe en la me
dida que lo exige el artículo 203 del C. de P. 
Penal, análisis probatorio que concluye asi: 

"En el proceso no existe esta prueba. Pqr 
el contrario, la coartada del procesado está 
probada con las declaraciones de Bertulfo O
sario Serna quien dice qu~ vió a Garcia en una 
de las calles de la población de Belen de Um-

Gaceta -- 24 
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bría a la hora en que se supone se consumó 
el homicidio en la persona de Ossa Gutiérrez, 
y con la deposición de Manuel Quiroz, quien 
también lo vió en Belén a eso de las cinco de 
la tarde del día del crimen, y que éste le refi
rió lo que les podía pasar con la tropa. Y si 
existen graves dudas sobre la resposabilidad 
del procesado deben ser resueltas en su favor 
como lo ordena el Art. 204 del C. de P. P.". 

Respuesta: 

Esta causal la. sólo es procedente "cuando 
la violación de la ley puede dem0sfrarse con 
un r~ciocinio directo, sin necesidad de reabrir 
un debate probatorio que convertiría a la Sala 
de Casación Penal en Tribunal de tercera ins
tancia", debate que es el que propone el recu
rrente para la demostración que trata de hacer, 
y _entonces ha de decirst que la expresada éau
sal fue mal invocada y peor fundamentada. 

Causal 4a: 

Con fundamento en este motivo de impug
nación se hacen al fallo acusado dos cargos, así: 

a). La sentencia es "violatoria de la ley pro
cedimental por haberse pronunciado en un jui~ 
cio viciado de nulidad", lo que resulta del he
cho de que al jurado no se le formuló pre
gunta referente a que el homicidio se hubiera 
ejecutado en concurso recíproco con dos o más 
personas; y, 

b). También es violatoria de esa misma ley, 
en atención a que "milita en el sumario la nu
lidad constitucional, por razón de haberse vio
lado por el luncionario instructor las normas 
tutelares que garantizan la defensa, al haber 
'fogueado' o coaccionado a los testigos, tal co
mo lo dice el mismo auto de proceder sobre el 
procedimiento empleado en la segunda declara
ción rendida por el testigo Ezequiel de jesús 
Rodríguez". 

Respuesta: 

Garcia Marin, como ya quedó advertido, fue 
llamado a juicio en el carácter de autor del 
delito de homicidio en la persona de Ossa Gu
tiérrez, y conforme con esa situación se inte
rrogó al Jurado, según puede apreciarse en el 
respectivo cuestionarie. Su responsabilidad, a-

firmada en el veredicto, no estaba subordinada, 
por lo demás, a la del sujeto que, en calidad 
de coautor, participó en la indicada muerte. 

L<ts nulidades constitucionales se refieren a 
la prosecución regular del juicio y tienen por 
objeto tutelar el derecho pleno de la defensa, 
el cual eñcuentra su natural campo de acción 
precisamente en la esfera de aquel. De ahí que 
no sea acertado invocar este tipo de nulidades, 
como se hace en el caso de autos, circunscri
tas a la etapa del sumário. 

De otro lado, es evidente que· en .el proceso 
ni siquiera cabe sospechar respecto de que el 
testigo Ezequiel de Jesús Rodríguez hubiera 
sido sometido a coacción al recibirle el testimo
nio del 2 de agosto de 1.961, visible a los folios 
161 y ss. del cuad. principal, donde reveló que 
lo que había dicho en el del 30 del mes in
mediatamente anterior, sugiriendo que los au
tores del delito podían ser Alfonso Tapias y 
Alfredó Hernández, había obedecido a los re
querimientos y exigencias del propio acusado 
García Marín. Esa supuesta coacción, por lo 
demás, no aparece reconocida en ninguna de 
las providencias que se dictaron a lo largo del 
proceso y, mucho menos, en el auto de proce
der, como en forma arbitraria y caprichosa lo 
sostiene el recurrente. 

Causal 5o: 

Con base en este motivo de impugnación el 
recurrente sostiene que "la sentencia no expre· 
sa clara y terminantemente cuáles son los he
chos que se conBideran probados", tesis que 
contrasta, abierta y perentoriamente, con la rea
lidad que se observa en este fallo, subordina
do, en forma ostensible y con creces, a las exi
gencias del articulo 159 del C. de P. Penal. 

En suma, pues, ninguna de las causales de 
casación invocadas encuentra asidero en el pro
ceso y, en consecuencia, el recurso debe ser 
desechado, como con acierto lo solicita el señor 
Procurador, fundado en un amplio e incontras
table estudio del mismo. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema 
-Sala de Casación Penal- acorde con el con· 
cepto del señor Procurador Segundo Delegado 
en lo Penal y administrando justicia en nom-
bre de la República y por autoridad de la ley 
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DESECHA el recurso de casac10n de que fue 
objeto el fallo de que se trata en la parte mo
tiva de esta providencia. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. Publíque
se en la Gaceta Judicial. 

Simón Montero Torres. - Samuel Barrientos Res· 
trepo. - julio Ro~callo Aconta. - Humberto Ba
J-rera Domínguez. - Gustavo Rendón Gaviria. 
Primitivo Yergara Crespo. - Pioquinto León L., 
Secretario. 



HOMICIDIO PRETERINTENCIONAL 

Bien sabido es que en el homicidio ultra
intencional la muerte del sujeto pasivo esca
pa a la voluntad del agente, pues solo se 
propone éste causar un daño en el cuerpo o 
en la salud de la víctima. En este· delito 
debe estar ausente la intención de matar. 
Desde el punto de vista de la acción síquica 
se tiene, en este reato, lesiones personales; 
el resultado, en cambio, corresponde al ho
miCidio. De ahí que algunos tratadistas, co· 
mo FRANZ VON LISZT ("Tratado de 
Derecho Penal", T. 11, ·pág. 383), MAX 
ERNESTO MA YER (citado por LUIS 
JIMENEZ DE AZUA en ''El Delito Pre
terintencional", ''La Ley", Buenos Aires, a-
bril 16 de '1.941) y SEBASTIAN SOLER 
(Derecho Penal Argentino", Córdoba, 1.9AO, 
T. 1, pág. 288), ubican el delito preterin
tencional entre las infracciones calificadas 
por el resultado. Pero el legislador cnlom
biano no sigue este criterio de tomar esa hi
pótesis que se examina como lesiones perso
nales agravadas por el resultado muerte, no 
siendo éste previsto y menos querido por el 
agente, sino que define este delito como ho
micidio uhraintencional, así: "El que con el 
propósito de perpetrar una lesión personal 
ocasione la muerte de otro, incurre en la 
sanción establecida en el art. 362, disminuí·
da de una tercera parte a la mitad". 

Ahora bien: 

Cuando el resultado dañoso o peligroso no 
tiene como causa única el hacer o no hacer 
del · agente, pues entran también en juego 
circunstancias preexistentes, concomitantes o. 
subsiguientes que no dependen del sujeto ac
tivo del delito, la doctrina ha entendido que 
se está en presencia de condiciones, general
mente denominadas "concausas", que en al
gu~os casos son tom&dad en consideración 
para realizar· la dosimetría legal de la pena. 

El Código Penal Colombiano, al ocuparse 
del delito de homicidio, únicamente toma en 
cuenta las circunstancias supervinientes las 
que, de acuerdo con el 1art. 366, que se o· 
cupa del homicidio concausal, deben depen
der de "la actividad de la víctima o de un 
tercero". 

En el homicidio concausal (art. 366), no 
son pertinentes las circunstancias preexisten
tes o concomitantes; de presentarse, el homi
cidio debe ser calificado como simplemente 
voluntario (art. 362). Así mismo, tales con
causas nÓ convierten, como pretende el de
mandante, en lesiones personales el homici
dio ultraintencional. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE 
CASACION PENAL. Bogota, febrero doce de 
mil novecientos sesenta y cuatro. 

(Magistrado Ponente: Dr. Humberto Barrera 
Dominguez.) 

VISTOS: 

Procede la Sala a resolver el recurso de ca
sación interpuesto por el señor Fiscal 3°. del 
Tribunal Superior de Bogotá,. contra la sen
tencia de 6 de marzo de 1.963, por la cual la 
citada Corporación le impuso al procesado SIX
TO BULLA V ALENZUELA la pena principal 
de ocho años de presidio, como responsable 
de los delitos de homicidio y robo. 

HECHOS Y TRAMITE DEL PROCESO. 

En cuanto a lo ocurrido, el ad· qüem hace la 
siguiente síntesis: 

''En las primeras horas de la mañana del 
veinte de marzo de mil novecientos cincuenta 
y nueve, los hermanos Si:xto y Gustavo Bulla 
Valenzuela emprendieron viaje desde esta ciu-
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dad con destino a la población de Quipile, des
montándose del vehiculo en el camino para se
guir el recorrido a pie, en cuyo trayecto Sixto 
propuso a su hermano Gustavo la comisión de 
un delito de robo, en bien-es de propiedad de su 
tía Enriqueta de Alarcón,quien posee un estable
cimiento de mercancías· situado en la avenida 
2a. No. 2-09, del mencionado municipio; Gus
tavo, en un principio, se negó a colaborar en tan 
insólito propósito, pero en última instancia de
cidió acompañarlo hasta el inmueble, sin pe
netrar en él, <!1 paso que Sixto Bulla Valen
zuela, escalando el balcón, accecjió al almacén 
en donde se apoderó de mercancías por valor 
de un mil cuatrocientos diecisiete pesos con 
treinta centavos, que aquél ayudó a transportar, 
a pareciendo, Juego, en el interior del estable
cimiento el cadáver de la anciana sirvienta, Sil
dana Martínez, de más de ochenta años de e
dad, que presentaba u'na herida en la región 
craneana, ocasionada con instrumento contun
dente, ante lo cual Sixto Bulla Valenzuela afir
mo habérsela producido con el ánimo de 'aton
tarla', a fin de no ser reconocido en el momen
to de consumar la apropiación de las mercan
cías referidas". 

Con respecto al trámite del proceso, se tiene: 

l. El- juzgado 8o. Superior de Bogotá, en 
providencia de 15 de septiembre de 1.959, so
bresee definitivamente en favor de los proce
sados Si.xto y Gustavo Bulla Valenzuela, en 
cuanto a la imputación. de homicidio y dispone 
el envío del expediente al Juzgado Promiscuo 
Municipal de Quipile, para que conozca de los 
delitos . de robo y lesiones personales que, 
según el a quo, se desprenden de los hechos 
averiguados. 

2. El a quo funda su resolución en Jo que 
pasa a transcribirse: 

"En ningún momento las probanzas allega
das al informativo dejan deducir que Sixto al 
golpear a Sildana lo I1Ubiera hechO con el 
propósito de matarla; por el contrario, en el 
momento de ser sorprendido por ella solo 
trató de impedir que Jo reconociera y en vir
tud de ello golpeó y le botó por la cara una 
pieza de ropa. Los golpes propinados (sic) a 
la occisa ni fueron graves, ni mucho menos 
de. naturaleza mortal, como lo índica "la dili
gencia de necropsia, sino qu~ la muerte o· 
currió por un estado de arterioesclerosis de 

la extinta. En estas condiciones, sera preciso 
afirmar que el delito ,de homicidio no tuvo 
ocurrencia en el caso presente, porque si nos 
atenemos al precepto que consagra el art. 362 
d~l C. P.,. el elemento propósito o dolo espe
cífico está ausente. 

"No puede, latnpoco, predicarse la existe,ncia 
del delito contemplado en el arl. 366 del có
digo citado, por la misma ausencia del elemen
to intención d_e matar, y porque la muerte no 

' fue consecuencia de los golpes, sino de una 
circunstancia patológica preexistente, factor es
te último que también descarta la posible co
misión de un delito de homicidio ultra o pre
terintencional". 

3. El Tribunal Superior de Bogotá, consi
derando que se tienen las condiciones que 
configuran un delito de homicidio ultrainten
cional, revoca, en su proveído de 16 de julio 
de 1.960, el sobreseimiento definitivo de que 
se ha hecho mérito, y en· su lugar llama a 

· juicio, por la vía en que interviene el jurado, 
a S.ixto Bulla Valenzuela por el delito de ho
micidio y a este mismo y a su hermano Gus
tavo Bulla Valenzuela, como coautores por 
el delito de robo. 

4. Adelantada la causa y- celebrada la au
diencia pública. a los Jueces de Conciencia les 
fueron propuestas las siguientes cuestiones: 

a). ''El acusado Sixto Bulla V.alenzuela es 
responsable, sí o nó, de haberle causado volun
tariamente ·a Sildana Martínez una herida con
tusa, con ruptura de una de las arterias me
níngeas, que le produjo una hemorragia intra
craneana, causa determinante del deceso, he
cho que ejecutó sin la intención de matar, 
pero sí con ¡;J propósito de perpretar una le
sión personal .......... ?. 

b). "El acusado Sixto Bulla Valenzuela es res
ponsable, sí o nó, de haberse apoderado, por 
medio de violencia, de bienes muebles (mer
cancías) por valor de mil cuatrocientos diez 
y siete pesos con treinta centavos, de propiedad 
de Enriqueta de Alarcón, sin el· consentimien
to de esta y con el propósito de beneficiarse 
de ellos, hecho que ejecutó con fractura de 
puerta de un Jugar habitado ? de sus depen
dencias inmediatas .... ?". 

e). ''El acusado Gustavo Bulla Valeniuela es 
responsable, sí o nó, de haberse apoderad,o, 



282- GACE'I'A JUDICIAL TOMO CVI 

por medio de violencia, de bienes muebles Martinez, por que ellos fueron la ~ausa mediata 
(mercancías) por valor de mil cuatrocientos e indirecta· del fallecimiento de esta ultima, 
diez y siete pesos con treinta centavos, de y, por consiguiente, este vínculo de causalidad 
propiedad de Enriqueta de Alarcón, sin el con- indirecta lo liga el homicidio, haciendolo res
sentimiento de ésta y con el propósito de be- ponsable de él en forma más benigna, Si Sil
neneficiarse de ellos, hecho que ejecutó con dana Martinez no hubiera sufrido los golpes, 
fractura de puerta de un lugar habitado o de que no eran de cara.cter mortal, su falleci-
sus dependencias inmediatas ......... ?". miento no se hubiera producido por el es-

tado .de arterioesclerosis que padecia, por lo 
Las dos primeras preguntas fueron contes- cual el delito queda comprendido, sin difi

tadas por el Jurado afirmativamente; la última cultad alguna, dentro oe las modalidades pre
obtuvo una respuesta negativa. vistas {!n el artículo 365 del estatuto repre-

5. El juzgado So. Superior de Bogotá, al sivo, no teniendo, por ello, ninguna convic
acoger el · veredicto de los jueces de hecho, ción el planteamiento aducido por el distin
impuso al procesado Sixto Bulla Valenzuela , guido colaborador fiscal". 
la pena principar de seis años de presidio, co- Confirmó, pues, el fallo de primera ins~ 
mo responsable de los delitos de homicidio Y tancia, con la única modificación de elevar 
robo. Igualmente, absolvió al sindicado Gusta- a ocho años de presidio la pena señalada a 
vo Bulla Valenzuela, con respecto al cargo d~ Sixto Bulla Valenzuela. 
robo que se le habla formulado. Esta senten
cia fue proferida el día 7 de septiembre de 
1.961. 

6. El señor fiscal 3o. del Tribunal Superior, 
en escritos de los fs. 4 a 38 del Cd. 2o., aco
ge las consideraciones hechas por e·J a quo 
en la providencia calificatoria del merito del 
sumario y solicita, en consecuencia, que "con 
base en lo estatuido en el numeral So. del 
art. 198 del C. de P. P., se declare la nuli
dad de Jo actuado por error relativo a la 
denominación jurídica de la infracción"; o que, 
"con fundamento en el art. 554 declare el H. 
Tribunal que el veredicto fue contrario a la 
evidencia de los hechos". 

7. El ad quem, en la sentencia recurrida, se 
aparta del criterio del señor Agente del Minis
terio Público, pues estima que "los razona
mientos expuestos por el señor Fiscal, en ma· 
nera alguna tienen respaldo jurídico, porque si 
bien es cierto que científicamente la pericia 
médica advierte que la hemorragia intracranea
na se debió al estado de arterioesclerosis de la 
extinta, no es menos evidente que a este re
sultado en ningun modo se llegó por causas 
naturales, sino por la actividad del reo, sien
do entonces incontrovertible el principio de 
que quien es causa de la causa es causa 
de lo causado, nexo que se halla rigurosamen
te encadenado en el caso de autos. La hemo
rragia intracraneana no se puede desvincular 
de los golpes propinados (sic) por Sixto Bulla 
Valenzuela sobre la cabeza de la anciana Sildana. 

DEMANDA DE CASACION: 

Invoca el señor Fiscal 3o. del Tribunal Su
perior de Bogotá las causales cuuta y prime
ra de casación, así: 

a). Causal cuarta: 

Dos cargos formula el recurrente a través 
de este motivo de casación: 

lo. "El incurrirse en error relativo a la de
nominación· jurídica de la infracción, (numéral 
8o. del art. 198 del C. de P. P.)", y, 

2o. "El incurrirse en ·incompetencia de ju
risdicción". 

Dice, en cuanto a lo primero, que se le dió 
"la denominación de homicidio ultraintencional 
a una conducta que, dada la intención del a
gente, la actividad psico-.física realmente des
plegada y el resultado obtenido, constituiría a 
la luz de ciertas legislaciones forimeas -que 
nó a la de la nuestra, pues se frustró en la 
Comisión redactora de los códigos la aproba
ción de la norma que tendió a instaurarlo- un 
delito de lesiones personales 'praeter intenHo
nem' ..... ", por lo cual no se concluyo ..... "como 
legal y jurídicamente lo hizo el juzgado 8o. Su
perior, sobreseyendo definitivamente en favor 
del acusado o· acusados en lo que concernía 
al deceso de Sildana Martinez, vale decir: que 
no habiendo ley penal positiva que tipificara 
y sancionara esa actividad y no siendo ella 

.. 
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-por lo mismo- antijurídica, era del caso ate
nerse al antiquísimo principio nullum crimen 
nulla peena sine lege". 

Y con respecto a lo segundo, ex~r.esa e.l .iO:
pugnante que "mediante la. vocacton a .JIIICto 
sobre la base de la existencta de un dehto de 
homicidio (inexistente por carencia de norma 
positiva) y un robo -que consideró ~a.u~ados 
en concurso real o material- se factllfo que 
se sometiera a la decisión de los jueces de 
hecho el delito contra la propiedad que, habi
da consideración de la inexistencia del concurso 
por inexistencia jurídica de uno de sus tacto· 
res: el homicidio, habría sido lógica y legal
mente de la jurisdicción competente. de ~~ juez 
de derecho y no de los de conctencta . 

En extenso estudio, señala el señor Agente 
del Ministerio Público las consideraciones con 
las cuales pretende demostrar las tacl1as antes 
relacionadas, (fs. 16 a 38 del Cd. de la Corte). 

b ). Causal primera: 

Anota, con este particular, lo que pasa a 
tt:a nscribirse: 

"El motivo de acusación en que ahora ha 
de ocuparse el suscrito Fiscal es, como se 
comprende, el que, natural y logicamente, 
se deriva de la causal que originó las ar
gumentaciones que preceden. Si el fallador par
tió de la base que existio -no siendo así- un 
delito de homicidio preterintencional, tuvo que 
haber ido en busca, hallar y aplicar. el artícu
lo que en nuestro estatuto penal tipifica y san
ciona esa clase de .infracciones (art. 365 C. 
P.). Pero, como a merced de esa equivocación, 
juzgó que esta figura delictual había coexisti
do con la infracción contra la propiedad IJa:. 
mada robo, claro 'es que al darle aplica
ción al artículcL correspondiente ( 404 ib ), tuvo 
que conducirse a la que, en esa misma obra, 
estructura y torna con significado procesal . 
-para lo de la individualización de la pena
el concurso real o m a ferial de delitos. 

"Hubo indebida aplicación de la norma pri
meramente citada, o sea el art. 365 C. P., por 
las razónes ya expuestas. Pero a ellas podría 
agregársele lo siguiente: 

"Los elementos esenciales del delito de ho
micidio preterintencional, son, com9 ya se a
notó como dicho por esa misma Corporación: 

"a). Propósito de causar una lesión personal; 

"b). Que el hecho sobrepase a la intención; 

"e). Relación de causalidad entre el resulta-
do y los efectos físicos ejecutados por el su
jeto activo del delito, y 

''d). Falta de pre·visión en los efectos de la 
acción. · 

"Si el delito. de lesiones personales ultrain
tencionales hubiera sido configurado en la Co- · 
misión redactora del Código Penal y hubiera 
llegado a incorporarse al estatuto penal sus
tantivo vigente, sus elementos· constitutivos 
habrían sido: 

"a). Carencia de propósito de matar; 

"b). Intención de causar un daiio en el cuer
po o en la salud, o una perturbación psíquica, y 

"e). Que las consecuencias del hecho exce
dan al fin que se· propuso el responsa,ble (lo 
que, frente al homicidio preterintencional en
trañaría que no hubiera estricta relación de 
causalidad, la que alli se exige entre el hecho 
y el resultado). 

"Pues bien: en la cond~cta que se ha ana
lizado como cumplida por Bulla Valenzuela no 
existió la relación de causa a efecto que se 
müestra, por ejernplo, en ·el caso del que, feo 
tenit::ndo intención de herir con· puñal, hiere 
picando la femoral y ocasiona la muerte. En 
este caso, como se ve, la sección de la femo
ral fue el resultado directo e ir.controvertible 
de la puñalada y de la muerte. En el proce
der de Bulla, el golpe no era capaz de desen· 
cadenar una hemorragia meníngea. Esta fue 
producida por la arterioesclerusis. Entonces, 
entre el golpe y la muerte se interpusieron u
na arterioesclerosis y una hemorragia menín
gea, que fueron, en fin de cUentas, las deter-: 
minantes del deceso. 

"Que ocurrió en cuanto a la aplicación de 
la ley penal?. Que el sentenciador aplic_ó por 
analogía un canon legal a una conducta que, 
en puridad de verdad, no entraña un homici
dio ultraint~ncional, sino que, de existir la nor
ma que en la comisión no se aprobó, recibi
ría el nombre de le~iones corporales preter
intencionales. 

"En Jo que se refiere a la aplicación del ar· 
ticulo 33 de la obra que ha venido citándose• 
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el error es un derivativo de los otros errores 
cometidos por el sentenciaddr, ya que si és
tos no hubieran sido cometidos, el que entra
ña la aplicación del· art. 33 no hubiera tenido 
ocurrencia. 

Como co.nclusión, solicita: 

"a). Invalidar el fallo y dictar el que deba 
reemplazarlo, por cuanto a ello obligaría el 
haber tratado de imponer pena al reo por un 
delito sin existencia objetiva ni subjetiya, y, 

"b). Ordenar devolver el proceso a quien 
corresponda, por conducto del H. Tribunal de 
origen, a fin de que, por el juez competente; 

· s~ califique y dicte sentencia en lo que con
cierne a las lesiones corporales y robo impu
tados en el presente asunto". 

LA SALA CONSIDERA. 

Es obvio que si el primer cargo que el de
mandante formula a través de la. causal cuarta 
de casación no resulta demostrado los demas 
propuestos, uno dentro de esa mis~a causal y 
otro con invocación de la primera, también de
ben ser rechazados, pues estos dos últimos 
son una consec~encia de aquél. · 

En efecto, al concretar el primer carao ex
presa el impugnante que al procesado b Six"to 
Bulla Valenzuela se le hizo erradamente el 
cargo de homicidio ultraintencional, pues lo 
unico que, además del delito de robo le es 
imputable es un caso de lesiones pe/sonales 
en Sildana Martínez. Por tanto -deduce- se in
currió en la causal de nulidad prevista en el 
ordinal So. del artículo 198 del C. de P. P., 
como también, por razón del mismo supues-· 
tr) y~rro, .~n incompetencia de jurisdicción y 
en v10lacwn de la ley penal por indebida a
plicación del articulo 365 del estatuto punitivo. 

La Sala no encuentn probado ese primer cargo 
y, en consecuencia, tampoco. los otros dos re
sultan demJstrados. El fallecimiento de Silda
na Mnrtínez fue correctamente calificado pc•r 
el od quem como homicidio ultraintencional 
cuando lue proferido el auto de proceder con~ 
Ira Sixto Bulla Valenzuela. 

Bieu sabido es que en el homicidio ultrain· 
tencional la muerte ctel sujeto pasivo escapa 
a la voluntad del agente, pues sólo se pro
done éste causar un daf'lo en el cuerpo o en 

la salud de· la víctima. En este delito debe 
estar ausente la ir.tenci.ón de matar. Desde el 
punto de vista de la acción síquica se tiene, 
en este reato, lesiones personales; el resulta
do, en cambio, corresponde al homicidio. De 
ahí que algunos tratadadistas, como FRANZ 
VON LISZT ("Tratado de derecho · penal", t. 
11, p. 383), MAX ERNESTO MAYER (citado 
por LUIS JIMENEZ DE ASUA en "El delito 
preterintencional, "La Ley", Buenos Aires, a
bril '16 de 1.941) y SEBASTIAN SOLER 
("Derecho penal argentino", "Córdoba, 1.940, t. 1, 
p. 288), ubican el delito preterintenciotlal en
tre las infraccic.nes calificadas por el resulta
do. Pero el legislador colombiano no sigue 
esk criterio de tomar esa hipótesis que se 
examina como lesiones personales agravadas 
por el resultado muerte, no siendo éste pre
visto y menos querido por el agente, sino 
que define este delito como homicidio ultra-

. intencional, asi: 

"El . que con el propósito de perpetrar una 
lesión personal ocasione la muerte de otro, 
incurre en la sanción establecida en el artíc 
culo 362, disminuida de una tercera parte a 
la mitad". 

Ahora bien: 

Cuando el resultado dañoso o peligroso no 
tiene como causa única el hacer o no hacer 
del agente, pues entran también en juego cir
cunstancias preexistentes, concomitantes o sub
siguientes que no dependen del sujeto activo 
del delito, la doctrina ha entendido que se es
tá en presencia de condiciones, generalmente 
denominadas "concausas", que en algunos ca
sos son tomada~ en consideración para rea
lizar la dosimetría legal de la pena. 

El Código Penal Colombiano, al ocuparse 
del delito de homicidio, únicamente toma en 
cuenta las circunstancias supervíníentes, las 
que, de ·acuerdo con el art. 366, que se ocu
pa del homicidio concausal, deben depender 
de "la actividad de la víctima o de un tercero". 

En la obra de FERNANDO DIAZ PALOS 
("La causalidad material en el delito", Editorial 
"Bosch", Barcelona, 1.953, p. 102 a 103) se 
expresa lo siguiente, al hacerse un comentario 
de la jurisprudencia española, en relación con 
los ,problemas que ofrece la causalidad mate
rial en las infracciones penales; 

., 

( 
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" ..... en gran número de sentencias se consi
rlera como excluyente de la causalidad, es de
cir, de la· consecuencia· natural del obrar del 
agente, que el resultado haya sobrevenido 'en 
virtud de cualquier accidente extraño, desliga
do por algún concepto del acto primero' (sen-· 
tencia de 7 de diciembre de 1.889). Esta vaga 
expresión 'accidente extraño' se llena de con
tenido al considerar como tal 'la falta de asis
tencia y cuidado en la ·curación, imputable al 
ofendido' (Sentencias de 22 mayo de 1.896 y 
1 o. octubre de 1.902, entre otras), y aún 'a 
otra persona' distinta (3 febrero 1.905; 5 julio 
1.915 y 15 febrero 1.916). Más explícitamente 
lo declara la sentencia de lo. de abril de 1.902. 
Y otra, más reciente, de 3 de marzo de 1.934, 
contiene un intento de enumeración de Jo que· 
sean accidentes extraños: abandono o malicia 
del interfecto; condiciones fisiológicas particu
larisimas; impericia de Jos facultativos; cualquier 
otro proceso· extraño al proceso curativo ... .'. 
Tomando como guia la clasificación de concau
sas entre preexistentes, concomitantes y so
brevenidas, según es ya usual en las legisl'a
ciones más modernas, intenta HUERTA fE.:. 
RRER una clasificación científica del material 
jurisprudencial. Como es sabido, las condicio
nes preexistentes no obstan al nexo causal y, 
por tanto, en nuestro léxico judicial, no pue
den ser consideradas como 'accidentes extra
tíos'. En esta categoría entran las 'lesiones or
gánicas anteriores' (Sentencia de 3 marzo 1.876, 
to. febrero 1.877, 8 mayo 1.889, 31 enero 1.927, 
11 junio 1.934, etc.); la 'predisposición del pa
ciente' (6 mayo 1.874, 19 diciembre 1.885, 26 
noviembre 1.888, 26 octubre 1.929, etc.); ~la vi
da desarreglada del enfermo' (6 febrero 1.890). 
Tambien son irrelevantes para la relación de 

. ·causalidad aquellas condiciones que, si bien 
coetáneas a la acci.ón, están ligadas en su efi
cacia a otras anteriores. Tales: 'la viva con
moción de lol:) centros nervi.osos producida por 
la les.ión y pusilanimidad del enfermo' (17 ma
yo 1.877); 'la embriaguez en que se halla el 

. herido' ( 1 O marzo !.87 4) y o tra's. Las condi
ciones estrictamente concomitantes tampocCl 
pueden considerarse como 'accidentes extraños' 
a la acción: 'exaltación nerviosa y sanguínea 
desarrollada durante la cuestión' {29 noviem
bre 1.878); 'conmoción. ocasionada por lafuga 
precipitada' {4 julio 1.872), o el tetanos produ
cido por 'Jos gérmenes que contenía la ropa 
del herido' (20 julio 1.924). También entran en 
r.ste grupo circunstancias preexistentes pero 

cuya eficacia es simultánea al l1echo: no exis
tencia de facultativos que puedan auxiliar a la 
víctima con prontitud (20 abril 1.892 y otras), 
o no existir los médicos indicados para el ca
so {31 enero 1.934 y otras)". 

De lo antes observado se desprende que en 
el homicidio concausal (art. 366) no son per
tinentes las cir.cunstancias preexistentes o con
comitantes; de presentarse, el homicidio debe 
ser calificado conio simplemente voluntario 
(art. 362). Asi mismo, tales concausas no con
vierten, como. pretende el demandante, en le
siones· personales el homicidio ultraintencionaL 

En la diligencia de autopsia se dice que Sil
dana Martínez "sufrió un traumatismo cranea
no, el cual~ sin haber sido de gran violencia, 
produjo una hemorragia intracraneana, debida 
al estado de arterioesclerosis de la extinta". 
Por tanto, si el procesado SIXTO BULLA 
VALENZUELA no le ocasiona a la nombrada 
Martinez esa herida traumática en el cráneo, 
la concausa no entra en juego y. 'la muerte de 
ésta no se produce.~ No incurrió, pues, en error 
el ad quem al hacer la calificación jurídica de 
los hechos, cuando, luego de revocar la provi
dencia del a quo, llamó al citado BULLA 'VA
LENZUELA a responder en juicio, con la in
tervención del jurado, por el delito de homici
dio, estimado en la parte motiva del proveído 
como ultraintencional. · 

No· res!llta demostrado este primer c3rgo que 
t:l impugnante hace a la sentencia recurrida. a 
través de la causal cuarta de casación. 

Como los otros dos cargos son una conse
cuencia del primero, correspo,nde concluir, i
gualmente, que tampoco están probados. 

No sobra advertir que el demandante rea
liza una crítica a las pruebas, la cual sólo ca
be a través de la causal segunda de casación. 
Y bien sabido es que el motivo de impugna
ción previsto en el ordinal 20. del art. 567 del 
C. de P. P .. no procede en los casos en que 
in"lerviene el jurado. 

Por lo expuesto, le Corte Suprema -SALA 
PENAL-, administrando justicia· en nombre 
de la República y por autoridad de la ley, 
DESECHA el recurso de casacion interpuesto 
contra la sentencia del Tribunal Superior de 
Bogotá, de que se ha hecho mérito. 
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Copiese, notifíquese, publiquese en la Gace
ta Judicial y de vuélvase el expediente al Tri
bunal de origen. 

Simón Montero Torres. - Samuel Barrientos Res
trepo.- julio Roncallo Acosta.- Humberto Ban:er& 
Domínguez. - Gustavo Rendón Gaviria. - Primi
tivo Y ergara Crespo.- Pioquinto León L., - Srio 

o\ 



LESIONES PERSONALES 

invocación de nulidad por pretermitir la determinación del delito en la· parte resolutiva de un fallo 
condenatorio. Violación de la ley por falta de aplicación del incisO 2o. del art. 374 del C. Penal 
y por indebida áplicación del inciso 2o. del art. 273 de la· misma obra. 

l. El hecho de pretermitir, en la parte 
t'esolutiva de un fallo condenatorio, la indi
cmción expresa del delito o delitos que se re
primen contrmría, en rigor, las preséripciones 
del ordinal 6o. del art. 15<} del C. de P. 
Penal; aunque, evidentemente, si en su parte 
motiva se ha determinado ese delito o deli
tos, no alcanza a constituír nulidad alguna y 
mucho menos de carácter constitucional, pre
cisamente en razón de que esas dos partes in
tegran un todo jurídico indestructible, e in
separable, y una de ellas, la motiva, es el 
presupuesto necesario de la otra, de la reso-
lutiva. · 

2. El ofendido fue sometido a cuatro re
conocimientos médicos y en ellos se le de
terminó, como consecuencia de las heridas 
que le c&usó el procesado, a más, de una in
capacidad de quince días, "una perturbación 
funcional permanente por le!ión de los ten
dones flexores de lo~ dos últimos dedos" de 
la mano izquierda, secuela que, en el indi
cado expreso carácter, se acogió, como ple
namente demostrada en el fallo recurrido. En 
estos términos se comprende, sin el menot es·· 
fuerzo, que la norma aplicable, regpecto del 
delito de lesiones. personales, no podía ser 
otra que la del inciso 2o. del art. 37 4 del 
C. Penal y no la del inci$o 2o. del art. 373 
de la misma obra. 

El fallo es, pues, violatori.o, por falta de a
plicación, de la primera de las dos dispo
siciones invocadas, y por indebida aplicacion, 
de la segunda, y entonces, como es lógico, 
debe ser invalidado, en orden a la causal en 
cuya esfera se formula el cargo, para en su 
lugar, de acuerdo con lo prescrito en el apar-

te a) del art. 570 del C. de P .. Penal, dic
tar el que lo haya de reemplazar. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE 
CASACION PENAL. Bogotá, trece de febrero 
de mil novecientos sesenta y cuatro. 

(Magistrado Ponente: Dr. Simón Montero 
Torres). 

VISTOS: 

Se procede a resolver el recurso de casación 
que interpuso el señor Fiscal del Tribunal Su
perior del Distrito judicial de Cúcuta contra 
la sentencia del 5 de junio del año pasado, 
por medio de la ::ual esa entidad condenó a 
ADOLFO TRIGOS BAYONA, como respon-

. sable del delito de lesiones personales en Al
fredo Bayona León y del doble delito de fu
ga de presos, a la pena de "dos años tres me
ses de prisión y al pago de una multa de dos
cientos ($ 200,oo) pesos", imponiéndole, ade
más, las penas accesorias consiguientes, entre 
ellas, la de "suspensión de la patria potestad 
por el tiempo de la condena". 

HECHOS Y ACTUACION: 

La tarde del 12 de julio de 1.959, Adolfo 
Trigos Bayona, conforme a hechos que tuvie
ron ocurrencia en la casa de lenocinio llama
da "Viña del Mar", en Ocaña, ca usó lesiones 
a Alfredo Bayona León de tal índole que le 
determinaron, según los varios reconocimien
tos medicas a que fue sometido, 15 días de 
incapacidad y como secuela "una ·perturbación 
funcional pQrmanente", lesiones en vi~tud de 
las cuales el Juzgado 2o. Penal del Circuíto 
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de aquella ciudad, en auto del 6 de junio de 
1.962, cuya ejecutoria se produjo en la misma 
instancia, llamó a juicio al predicho sujeto. 

En ese proceso de que se acaba de hablar, 
mediante proveído del 23 de julio de 1.959, 
se decretó la detención preventiva del pro
cesado Trigos Bayona y, en esa suerte,' se 
privó de su libertad en la cárcel del lugar, 
sitio en el que se encontraba el lo. de agosto 
de ese mismo afio, cuando aprovechando una 
salicta a la calle, burló al guardián que lo a
compañaba y se evadió, hecho por el que el ex
presado Juzgado, interpretándolo como consti
tutivo del delito de fuga de presos, lo llamó 
también a juicio, lo que hizo conforme a prfJ
videncia del 21 de julio de 1.962, ejecutoriada 
en la misma instancia. 

El mismo día de la referida evasión, dada 
la diligencia y prontitud con que obraron las 
autoridades, Trigos .Sayona fue recapturado y 
de nuevo quedó en la cárcel, de donde se le 
pasó, en el carácter de enfermo, al hospital 
de la ciudad "Emiro Quintero Cañizares,. lu
gar del que escapó, eludiendo la vigilancia a 
que estaba s0me1ido, por una ventana del e
dificio hospitalario, hecho por el que, a su vez, 
el mencionado Juzgado, entendiéndolo ta m
bién como constitutivo del delito de fuga de 
presos, mediante proveído del 14 de agosto 
de 1.962, ejecutoriado en la misma instancia, 
lo llamó igualmente a Juicio. 

Estos tres procesos, diligenciados por sepa
rado y calificados también por separado, se 
acumularon, medida que se adoptó en el au
to del 27 de agosto del susodicho 1.962, el 
cual constituyó el punto de. partida para la 
tramitación conjunta del juicio respectivo con 
relación a ellos, juicio que en su primera ins
tancia, terminó con la sentencia del 22 de oc
tubre del citado 1.962, donde el Juzgado ab
solvió a Trigos Bayona por el delito de lesio·. 
nes personales y lo condenó, en ca:nbio, por 
el doble delito l1e fuga de presos, a la pena 
de "CATORCE MESES DE PRISION", im
poniéndole, además, las. penas accesorias con
siguientes, ·fallo que el Tribunal de Cúcuta 
modificó en el suyo del 5 de junio de.l año 
pasado, así: 

"Revócanse los puntos primero y segundo 
de la parte resolutiva· del fallo que se revisa 
~n cuanto absolvió al sindicado ADOLFO 

TRIGOS BAYONA de los cargos que se le 
habian hecho por lesiones personales en Al
fredo Bayona León y en .cuanto le impuso al 
mismo la pena de catorce meses de prisión 
por los delitos de fuga de presos, y en su lu
gar se le condena a la pena de dos años 
tres meses de prisión y al pago de una mul
ta de doscientos pesos ($200.oo) a favor del 
Tesoro Nacional. 

''Revocase la parte final del punto tercero 
de la parte resolutiva del mismo fallo en cuan
to condenó al pago en abstracto de perj11i· 
cios civiles quedando vigente lo relativo a las 
penas accesorias impuestas al sindicado Tri..: 
gos Sayona, que fueron las siguientes: 

''!..a interdicción en PI ejercicio de derechos 
y funciones publicas por un tiempo igual al 
de ia pena prim:ipal, una vez cumplida la mis
ma; a la pérdida de toda pensión, jubilación 
o sueldo de retiro de carácter oficial; a la 
suspensión de la patria potestad por el tiem
po de la condena y la publicación especial de 
la sentencia". 

LA DEMANDA: 

En la demanda, formulada con arreglo a las 
exigencias legales y de la qué el señor Pro
curador Segundo Delegado en lo Penal se li
mitó a decir que no consideraba necesario . 
ampliar, el recurrente invoca, como causales 

· de impugnación las previ3tas en los ordinales 
4o. y 1 o. del artículo 567 del C. de P. Penal. 

Causal 4a: 

Con apoyo en esta causal se pretende el 
fallo acusado, a 1 pretermitir, en su parte reso
lutiva, la determinación de los delitos que da
ban lugar a la condenación del procesado, 
violó, a más del artículo 1 o. del C. Penal y 
del ordir.1al 6o.1 del articulo 159 del C. de P. 
Penal, el 26 de la Constitución Nacional, 
por cuya razón debe invalidarse ese fallo, vi
ciado de nulidad, y devolver el proceso al 
Tribunal de origen para que lo dicte correc
tamente. 

Respuesta: 

El hecho de pretermitir, en la parte reso
lutiva de un fallo condenatorio, ll\. indi<;a
ción expresa del delito o delitos que se re
primen contrarí;~, en rigor, la.s prescripciones 
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.del ordinal 6o. del articulo 159 del C. de P. 
Penal, aunque, evid.entemente, si en su par
te motiva se' han determinado ese delito o 
delitos, no alcanza a constituir nulidad algu
na y mucho menos de carácter constitucio
nal, precisamente en razón de que esas dos 
partes integran un todo jurídico indestructi
ble e inseparable, y una de ellas, la motiva, 
es el presupuesto necesario de la otra, de 
la resolutiva. 

Desde luego, en el caso de autos, no 
puede remitirse a duda que dentro .de la mo
tivación de la , sentencia del _recurso, no só
lo se determinaron, en forma concreta y espe
cífica, los delitos que se imputaban al pro
cesado Trigos Bayona sino que, como era lo 
propio, se sometieron, en cada uno de sus 
aspectos, a un amplio estudio, en el que figu
ra como conclusión, lo siguiente: 

"Tres pues · son los ilícitos imputados a 
Trigos, lesiones personales previsto por el ar
tíc]llo. 371 del Código Penal y en las con
diciones del inciso 2o. del artículo 373 de la 
misma obra y dos fugas de p~esos, infrac
ción contemplada en el artículo 1 o. del De
creto Legislativo número 236 de 1.957. Estas 
tres infracciones han sido juzgadas en un 
mismo proceso y en esta virtud deberá dár
sele aplicación a la hora de señalar la pena a 
lo estatuido en el artículo 33 del Código Pe· 
nal que prevee lo que los tratadistas llaman 
concurrencia real de delitos y que como so
lución práctica consagra el principio de . la 
Asperatio según el cual· las· penas asigna
das a cada ilicito no se suman ni se acu
mulan sino que se forma una pena umca 
aumentándose la más grave señalada a al
guno de los delitos en juicio:'. 

De manera que el cargo,' formulado a la 
sentencia con invocación de la causal 4a., 
carece de entidad y, en consecuencia, ella, 
como es óqvio, no puede invalidarse por es
te aspecto. 

Causal la: 

Con fundamento en -este motivo de impug
nación el recurrente sostiene que la senten
cia del Tribunal es violatoria, por falta de 
aplicación, del inciso 2o. del artículo 374 del 
C. Penal, y del inciso 2o. del artículo 373 
de la misma obra, por indebida aplicación, 
tesis que sustenta sobre la base de que el 

delito de lesiones personales, que de los tres 
que se imputan a Trigos Bayona es el más 
grave, está comprendido, de acuerdo con los 
reconocimientos médicos, en la primera de las 
dos normas citadas y no en la segunda, como 
erróneamente se entiende dentro del fallo a
cusado. 

Respue~ta: 

El ofendido Alfredo Bayona León· fue so
metido a cu¡ltro reconociinientos médicos y 
en ellos se le determinó, como consecuencia 
de las heridas que le causó el procesado 
Trigos. Bayona, a más de una incapacidad 
de 15 días, "una perturbación funcional per
mamente por lesión de los tendones flexo
res de los dos ultimos dedos" de la mano 
izquierda, secuela que, en el indicado expre
so carácter, se acogió, como plenamente de-
mostrada, en . el fallo recurrido. · 

En estos' terminas se comprende, sin el me- _ 
nor esfuerzo, que la norma aplicable, respecto 
del delito de lesiones personales, no podía ser 
otra que la del inciso 2o. del artículo 374 del 
C. Penal y no la del inciso 20. del artículo 373 
de la misma obra. .. 

El fallo es, pues,. violatorio, por falta de a
plicación, de la primera de las dos disposicio
nes invocadas, y por indebida aplicación, de la 
segunda, y entonces, comQ es lógico, debe ser 
invalidado, en orden a la causal en cuya esfera 
se formula el cargo, para en su lugar, de acuer
do con lo prescrito en el aparte a) del articulo 
570 del C. de P. Penal, dictar el que lo l1aya 
de reemplazar. 

La pena mínima que corresponde para el de
lito de lesiones personales, en la modalidad del 
consumado por Trigos Bayona, según el inciso 
2o. del artí~ulo 3?4 del C. Penal, es la de dos 
(2) años de presidio y multa de doscientos pe
sos($ 200.oo), pena que, en fuerza de tratarse 
de tres delitos en concurso material, con arre
glo a lo dispuesto en el artículo 33 del citado 
estatuto, tiene que intensificarse, lo que se ha
ce en seis (6) meses, elevando la multa en una 
cuarta parte, de su mínimo. Además estas pe
nas han de ser aumentadas en consideración al 
antecedente. de lesiones personales con que 
cuenta el procesado y entonces la pena princi
pal se fija, en definitiva, en dos (2) años y ocho 

Gaceta- 25 
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(8) meses de presidio, y la multa en doscientos 
· seR en la ($ 260.oo) pesos. 

Como penas accesorias se impondrán a Tri. 
gos Bayona las previstas en el artículo 58 del 
C. Penal, fuera de que, como lo ordena el artí
culo 92 de la misma obra, se le condenará al 
pago de los perjuicios, tanto morales como ma
teriales, derivadcJs de los delitos de fuga de 
presos que llevó a cabo, y no así de los que 
pudieron tener origen en el delito de lesiones 
personales, ya que aparece que a este respecto 
celebró arreglo con el ofendido Bayona León~ 

Cabe observar, por último, que Trigos Ba
yona no tiene derecho a ninguno de les bene
ficios de condena condicional o perdón judicial, 
precisamente en razón de la naturaleza de la 
pena principal que habrá de imponérsele, aun
que, en cambio, si a que se ¡e descuente, como 
pena cumplida, el tiempo que pueda llevar en 
detención preventiva en orden a los delitos de 
que es responsable. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema 
-Sala de Casación Penal- administrando justi
cia en nombre de la República y por autoridad 
de la ley, 

RESUELVE: 

1 o.). INVALIDAR la sentencia recurrida para 
en su lugar CONDENAR a ADOLFO TRIGOS 
BAYONA, como responsable del delito de le
siones personales en Altredo Bayona León y 
del doble delito de fuga de presos, a la pena 

------------------------------------
de DOS (2) AÑOS Y OCHO (8) MESES DE 
PRESIDIO, lo mismo que a la MULTA DE 
DOSCIENTOS SESENTA ($ 260,oo) PESOS 
a favor del Tesoro Nacional, pena de presidio 
que purgará en el sitio que designe el Gobierno; 

2o ). CONDENAR al predicho TRIGOS BA
YO NA al pago de los daf10s y perjuicios, tanto 
morales como materiales, derivados de los dos 
delitos de fuga de presos que consumó, conde
nación que se hace en abstracto por no estar 
tasados esos perjuicios; 

3o.). IMPONER al mismo mencionado TRI
GOS BAYONA las penas accesorias de inter
dicción del ejercicio de derechos y funciones 
públicas por un período igual al de la pena 
principal; la de pérdida de toda pensión, jubi
lación o sueldo de retíro de cará~ter oficial; la 
pérdida de la patria potestad si la tuviere; y, 
por últin1o, la de publicación especial de esta 
sentencia; y, 

4o). DECLARAR que el indicado TRIGOS 
BAYONA no tiene derecho a ninguno de ·Jos 
beneficios de condena condicional ni perdón 
judicial, y en cambio sí a que se le descuente, 
como pena cumplida, el tiempo de detención 
preventiva por razón de este proceso. 

Cópiese, notifiquese, insértese en la Gaceta 
Judicial y devuélvase. 

Simón Montero· T erres. - Samuel Barrientos Res
trepo. -Julio Roncallo Acosta. - Humberto Barrera 
Domínguez. - Custavo Rendón Gaviria. - Primiti
vo Vergara Crespo- Pioquinto León L., Secretario. 

·' 



HOMICIDIO. PETICION DE NULIDAD DEL PROCESO CON BASE EN LA CAUSAL CUARTA DE 
CASACION PENAL. CARACTERISTICAS Y ALCANCE De LA CAUSAL SEGUNDA. CAUSAL QIJINT A. 
TECNICA DE LA DEMANDA. 

l. La causal cuarta invocada se trata de 
sustentar con uri análisis probatorio del pro· 
ceso, pretendiendo que la Corte realice un 
replanteamie~to valorativo de hechos determi
nantes, eximentes o modificadores de la res
ponsabilidad del procesado, lo cual sólo seria 
posible dentro del ámbito de ·la causal segun
da de casaci'ón y en juicio sin intervencion 
del jurado. 

En los juicios en que el tribunal popular 
interviene, como lo observa el mismo impug· 
nadar, no es pertinente la causal segunda, por 
las dos razones fundamentales que la .Corte ha 
s~ñalado en su doctrina más reiterada: Por
que el jurado es absolutamente libre para a
preciar, según su íntima convicción, las prue
bas del proceso; y .porque ese examen proba
torio conduciría a la declaración dé contrae
videncia de los hechos con el veredicto, que 
no ha sido consagrada como causal de casa~ 
ción en el Código de Procedimiento Penal 
vigente. 

Esta Sala,. por otra parte, ha definido en 
múltiples oportunidades las características y el 
alcance de la. referida causal segunda, cuan· 
do puede aducirse: 

"La causal segunda de casación no se en
camina ,a que la Corte, en un caso concreto, 
emprenda el estudio de todas las pruebas del 
proceso para decir si está o no demostrado 
el cuerpo del delito, o la responsabilidad del 
incriminado, o las circunstancias modificado
ras que hayan influído en la individualización 
de la pena. Ello es tarea propia de los juz
gadores de instancia. Lo que dicha causal 
permite en este recurso extraordinario es exa
mir.ar si el Tribunal, al apreciar las pruebas, 
incurrió· en un yerro extremo y evidente que 
lo llevó a dar por establecido un hecho que. 

no sucedió, o a negar la existencia del que 
sí acaeció, o a no tomar en cuenta otro que 
se halla acreditado 'en los autos, o también 
cuando a los elementos de convicción les a
tribuyó un valor probatorio que la ley no les 
da, o les desconoció· el que ésta les asigna". 

Si como se ha dicho, las cuestiones de he
cho que el recurrente plantea, ni siquiera 
podrían estudiarse dentro de este recurso ex
traordinario a través de la causal segunda de 
casación, por tratarse de un juicio con interven
ción del jurado de conciencia, a fortiori hay 
que concluir que no pueden examinar con 
fundamento en la causal cuarta. 

2. La alegación de la causal quinta re
sulta más pertinente en los juicios de puro 
derecho, y no en aquellos que· se ventilan 
con intervención del Jurado, porque en éstos 
la sentencia del juz~ador se prefier~ con fun
damento en el veredicto pronunciado por los 
jueces de conciencia, y no propiamente sobre 
pruebas del proceso. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE 
CASACION PENAL Bogotá, trece de febrer.o 
de mil novecientos sesenta y cuatro. 

(Magistrado Ponente: Dr. Julio Roncallo A
costa). 

VISTOS: 

Med:ante sentencia del cinco de junio de 
mil novecientos sesen.ta y dos, el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Tunja condenó 
a FABIO NEVARDO PAEZ a la pena principal 

· de ocho (8) años de presidio, más las :~cceso
rias correspondientes, como responsable del 
delito de homicidio, cometido en la persona 
de José Salustiano Ardila Colmenares. Nevar
do Páez había sido condenado en el f<1ilo de 
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primera instancia a la pena principal de nueve 
años de presidio. 

Contra la sentenci<¡ de segundo grado inter
pusieron el recurso extraordinario de casación 
el señor Fiscal del Tribunal y el defensor del 
procesado. Sobre su mérito habrá de ,pronun
ciarse esta Sala de la Corte. 

ANTECEDENTES 

Los hechos que originaron el proceso apare
cen relatados con propiedad en los siguientes 
parrafos del fallo recurrido: . 

"En la tarde del 9 de diCiembre de 1.958, en 
el sitio denominado "Las Juntas", en jurisdic
ción de Garagoa y sobre la carretera que une 
aquella región con Guateque, se hallaban es
tacionados los camiones de propiedad de José 
Salustiano Ardila y Guillermo Gordillo, en for
ma tal que obstruían el paso por la vía. Atrás 
de estos camiones quedó situado otro que con
ducía Marcos Buitrago y en el ::ual querían via
jar hacia Guateque Fabio Nevardo Páez, Sa
bas Wilches y Juan Montenegro. Como este 
carro no pudiera pasar por obstaculizarlo los 
otros dos, cuyos conduciores estaban tomando 
cerveza en una cantina que allí existe, los pa
sajeros Páez, Wilches y Montenegro pidieron 
a Ardila y a Gordillo or.illar sus vehículos y 
esto dió lugar a algún cruce de palabras entre 
unos y otros, hasta que Páez, Wilches y Mon
tenegro sacaron sus revólveres e hicieron unos 
disparos en son de amenaza e intimidación. 
Entoces Ardila cambió de posición su vehículo 
y el camión de Buitrago emprendió viaje a 
Guate-que sin que el incidente hubiera pasado 
a mayores. 

"Una vez en esta ultima población, Fabio Ne
vardo Páez, Sabas Wilches y Montenegro se 
instalaron en la cantina de Tomás León. Un 
poco después llegó allí Pablo Emilio Gómez, 
chofer que solía manejar el camión de Ardila, 
y entabló conversacion y aceptó una cerveza 
a los tres sujetos atrás mencionados. Poco 
después se hizo presente en el mismo lugar 
Jose Salustiano Ardila quien también aceptó una 
cerveza, pero poco después de iniciada la ter
. tuli~, se hi~ieron alusiones al in.cidente que 
habta ocurndo en Las juntas as1 como a la 
filiación política de unos y otros, lo cual dió 
lugar a que se suscitara un altercado, y como 
Páez desenfundara un revólver, Gómez y Ar-

dila se retiraron rápidamente hacia la puerta 
de la cantina y cuando este último alcanzaba 
la calle, Fabio Nevardo Páez le hizo un disparo 
del ~ual lo hirió mortalmente. El agresor y sus 
amigos se retiraron sin que la Policía que se 
hizo rapidamente presente ejercitara una acción 
eficaz para detenerlos, y así, Páez solo vino 
a ser capturado tres meses después en Chivar". 

Por auto del 15 de junio de 1.960, el Juz
gado Segundo Superior del Distrito Judicial de 
Tunja llamó a responder en juicio a Fabio Ne
vardo Páez por el delito de homicidio de que tra
ta el Código Penal "en su Libro 11, Título XV 
Capítulo 1", perpetrado en la persona de José 
Salustiano Ardila, providencia que, apelada por 
el defensor del procesado, el Tribunal confir
mó en la suya del 4 de octubre del mismo 
año. Contra este auto interpuso el señor de
fensor el recurso de reposición, pero el ad
quem, en proveído del 29 de noviembre si
guiente, decidió no reponer la providencia re
currida. 

Con fecha 27 de junio de 1.961 se celebró la 
correspondiente audiencia pública. El Juez de 
la causa sometió a la consideración del Jurado 
la sigui en te

1 
cuestión: 

"El acusado FABIO NEVARDO PAEZ, es 
responsable, SI o NO, de haber causado la 
muerte, con intención de matar, a José Salus
tiano Ardila Colmenares, a consecuencia de he
rida producida por Proyectil de arma de fue
go (revólver); hecho que tuvo ocurrencia en 
la población de Guateque, en las horas de la 
noche del nueve (9) de diciembre de mil no- , 
vecientos cincuenta y ocho (l. 958), en la can
tina de- propiedad del señor Tomás León? 

El Juri respondió: "Sí, en estado de embriad 
guez''. · 

En'. d~sarrollo ?~.tal veredicto, el Juez del 
conoctmtento proftno la sentencia condenatoria 
de primer grado, la que, apelada por el pro
cesado y su defensor, fue luego confirmada 
por el Tribunal, con la modificación de red u-. 
cir eri un año la pena principal impuesta por 
el inferior . 

DEMANDAS DE CASACION 

a); Demanda del Ministerio Público. 

.\ 
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El señor ·Fiscal del Tribunal Superior de 
Tunja ha sustentado el recurso con el libelo 
que aparece de folios 7 a 21 del cuaderno nú
mero 5. La acusación a la sentencia recurrida 
se formula con fundamento en fas causales que 
el artículo 567 del Código de Procedimiento 

·Penal prevé en sus ordinales 4o. y 5o. 

En párrafo titulado ''IMPUTACION DE LA 
SENTENCIA DEL H. TRIBUNAL DE TUNJA", el 
recurrente advierte que, a continuación, se per
mitirá "citar algunas pruebas que obran en 
autos, no porque vaya a alegar la causal se
gunda de casación, que no cabe en juicios 
con juradoi sino porque el análísis de tales 
pruebas, servirá como fundamento a la alega
ción . de otras causales''. 

Y a continuación, en efecto, con el propó
sito de demostrar que la sentencia acusada 
"es violatoria de la Ley procedimental,' pues 
se pronunció en un juicio viciado de nulidad'', 
el impugnador dedica el capítulo primero de 
su demanda a un fragmentario examen de al
gunos de los elementos de juicio que obran 
en el proceso. 

Dos motivos de nulidad surgen, para el de
mandante de ese análisis probatorio. 

El primero radica, esencialm¡:nte, en que· Sa
bas Wilches y Juan Montenegro, compañeros 
de Fabio Nevardo Páez durante el desarrollo 
de los hechos que originaron. el proceso, no 
fueron vinculados a éste en calidad de sindi- · 
cactos, infringiéndose asi la norma contenida en 
el artículo 52 del C. de P. P. Textualmente 
expresa sopre el particular el actor: ''Se violó 
pues la ley. procedimental, el art. 52 del C. 
de P~ P., porque no se investigó lo relativo a 
todos los autores o participes del delito de iw
micidio en Salustiano Ardila. Solamente se a
veriguó lo relativo a los actos y la responsa
biliuad de Fabio Nevardo Páez. Hay nulidad". 

Sobre el segundo motivo de nulidad razona 
así el señor Agente del Ministerio Público: 

"Está acreditado: Que Páez alegó en su inda
gatoria haber sufrido, el día de autos, un gol
pe de Salustiano Ardila. Que se reconoció mé
dicamente a Páez y se hallaron los ra'stros de 
tal contusión. Si bien, hay que ver que la in
capacidad fue minúscula. Pero, si careciera de 
justificación, sería un delito contemplado en los 
arts .. 371 y 372 del C. P. Era obligación de 

los jueces -así lo reconce la sentencia- pro
nunciarse al respecto. No lo hicieron en la ca
lificación del sumario, luego se incurrió en nu
lidad, entonces sí por violación del art. 54 del
C. de P. P., que estatuye que los delitos co
nexos -no puede ser más clara la cone.llidad
han de investigarse y fallarse en la misma cuer
da. Así, la sentencia del H. Tribunal se edifi
có sobre un proceso lmlopor esta causa tam-
bién".. • 

Desde luego, en torno de los dos cargos 
anteriores h demanda contiene una serie de 
cons¡deraciones marginales, pero, de manera 
indudable, lo que se deja expuesto recoge, en 
esencia, el pensamiento del actor en cuanto 
concierne a la causal cuarta invocada. 

En el segundo y último capítulo de la de
manda se sostiene "que la sentencia no dice 
clara y terminantemente cuáles hechos se con
sideran probados". Se aduce, en otros termi
nas, la causal quinta de casación. 

Hé aquí las razones principales que el de
mandante ofrece para sustentar el cargo: 

"Si nos desprendernos del prurito de creer 
que solamente en el aparte qtte dice "HECHOS" 
en la sentencia, es donde estan los que el H. 
Tdbunal considera probados, P.ncontramos en 
el cuerpo de la providencia que, como era de 
esperarse, la Sala entra en una serie de dubi
taciones e impreCisiones, suposiciones y suge
rencias, que no pueden ser base firme para con
denar a Páez. Mejor, para decidir sobre el 
contenido de un proceso tan delicado como el 
presente. -

"Esta Fiscalía ·ha sostenido persistentemente 
-y no cree estar equivocada~ que, no obstante 
el procedimiento especial consistente en que 
sea el jurado el que califique los hechos, al 
Juez de derecho compete, para fines especia
les, adentrarse nuevamente en el examen de 
los mismos: para dosificar la pena (art. 36 del C. 
P. en concordancia con el 37, el 38 y el 39 
ibidem) y para ·atreverse a dictar sentencia 
absolutoria o condenatoria, sobre todo cuan
do sé trata de un primer veredicto ya que hay 
la posibilidad de declararlo contraevidente, por 
exceso o por defecto. No es cierto que el Juez 
de derecho sea un empleado que se limite a 
aplicar mecánicamente un veredicto, de acuer
do con uno o unos articulas de la ley penal. 
El asume también la grave responsabilidad de 
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la condenación o absolución de los procesa
dos y del grado en que tome la primera me
dida. 

"Por eso, cuando la sentencia no es sufi
cientemente afirmativa en cuanto a los·hechos 
que se sucedieron -porque no puede serloc ca
rece de la firmeza requerida en el fondo, de 
plena prueba para condenar. 

"Dice la sentencia: 
' ' ..... así que· parte del supuesto de q'ue haya 

varios delitos, lo que aquí no ha ocurrido pues 
se dejó demostrado que ARDILA NI PUDO 
HABER GOLPEADO A PAEZ, como Jo afir
ma el sindicado y hacer suposiciones de que 
hubiera podido· ser otro, es un esfuerzo de 
imaginación que por falta de bases reales tam
poco puede traerse a cuento como causal de 
nulidad. SI ESTUVIERA ·DEMOSTRADO 
QUE ARDILA DIO UN PUÑETAZO A PAEZ, 
QUIZA lo unico que HARIA falta sería de
clarar extinguida la accion penal, omisión que 
tampoco afecta la nulidad del proceso y que 
está muy lejos de constituir merma de· las ga
rantías constitucionales para Fabio Nevardo 
Páez .... .'. 

"Se desvertebró injurídicamente la causa. A
demás de las disposiciones procedimentales · 
violadas que se citaron, se violó el art. 50 del 
C. de P. P., pues siendo competente para co·
nocer del homicidio en Ardila y las lesiones 
en Páez el Juez Superior, se abstuvo de cali
ficar lo relativo a las lesiones. Igual cosa hi
zo la sentencia que aquí se impugna: dejó sin 
definir las lesiones. Lo cual constituye dene
gación de justicia, como falla de procedimien-
to, que ocarrea nulidad" _ 

Concluye el señor Fiscal pidiendo "que se 
case la sentencia recurrida por las razones 
expuestas". 

b ). Demanda del defensor. 

El escrito que el seiior defensor del proce· 
sado presentó para sustentar el recurso extra
ordinario de casación está destinado, casi en 
su totalidad, a analizar parte da! acervo pro
batorio del proceso, haciendo énfasis en la 
confesión de Fabio Nevardo Páez, con el ob
jeto de· demostrar que ésta es indivisible, y 
que, por tanto, lo~ juzgadores de instancia, 
al apreciarla, han debirlo admitirla en toda su 
integridad. Al no hacerlo así, cometieron os-

fensible error. Y, abundando en tales conside
raciones, agrega: 

"Al proce.sado Páez no se le hizo justicia, 
hubo en relación con él sin que sea aventu
rado hacer tal afirmación· una completa dene
gación de justicia, y es al Tribunal Supremo de 
Colombia al que le corresponde hacerla. No hubo 
celo para allegar !as pruebas que pudieran fa
vorecer a mi cliente, las aducidas fueron todas 
las que podían perjudicarlo, y así se ha con
sumado la tremenda injusticia de una prisión 
prolongada sobre hases deleznables y frágiles. 

"El jurado no podía hacer cosa distinta que 
contestar el veredictt) que se le propuso, tenía 
que contestar de acuerdo con las pruebas que 
obran en el expediente y no sobre l<ls que se 
dejaron de tomar. En esas afirmaciones estamos 
totalme·nte identificados con el Fiscal del Tri
bunal de Ttin.ia". 

Dentro del mismo orrien de ideas, expresa en 
posterior aparte: 

''La versión del sindic<ldo hay que aceptarla 
en toda su integridad, sin que pueda tenerse 
en cuenta la afirmación del juez a quo en el 
auto de proceder "de que no puede el juzgado 
dar credibilidad a la versión del sindicado, ya 
que no cuenta en razón de que el juez no 
debió haber dictado ese auto cuando falta
ban diligencias de suma importancia como 
las indagatori3S de Wilches y Monte negro, pe
ro al hacer su peregrina afirmación olvidó el 
juez a quo que esa indagatoria de Fabio Ne
vardo Páez contiene una confesión calificada 
o limitada, que además es indivisible y hay que 
aceptarla no sólo en lo que perjudica sino en 
lo. que favorece al sindicado. Es tan mostruo
sa la injl!sticia con Páez que el propio Fiscal 
del Tribunal Superior de Tunja que es quien 
representa los intereses de la sociedad interpu
so el recurso de casación de esta sentencia". 

Por último, para compendiar lo alegado, di
ce el impugnador: 

''Este proceso es escandalosamente viola
torio de la ley · procedimental, y francamente 
no se explica cómo un juez Superior con un a
cervo de cultura haya llamado a juicio a un 
sindicado violando hasta el artículo 52 del C. 
de Procedimiento Penal, al no investigar lo re
lativo a todos los autores o participes del 
delito de homicidio en la persona de Salustia-
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no Ardila. Lo que pudi~rd favore(:er a Páez 
no se investigó, lo que pudi~ra perjudicarlo sí, y 
hasta el principio de Pruebas Judiciales acepta
do por todos los . tratadistas de la confesión 
calificada o "limitada e indivisible también se 
desconoce. 

de la causal segunda de casación y en juicio 
sin intervención del Jurado. 

2). En los juicios~en que el Tribunal popular 
interviene, como lo observa el mismo impug
nador, no es pertinente la causal segunda, por 
las dos razones fundamentales que la Corte 

"Nada se dijo de la herida de Páez causa- ha sañaiado en su doctrina más reiterada: Por-
da por Ardila según afirmación de mi clien- que el Jurado es absolutamenre libre para a
te corroborada por la Oficina de Medicina Le- preciar, según su íntima convicción, las prue
gai, posición que no \la sido combatida como bas del proceso; y porque ese examen proba
debió serlo científicamente, sinci.que se limitó torio conduciría a la declaración de contraevi-
a negar de plano, y entonces como dice el dencia de los l1echos .con el veredic·to, que no 
fiscal hizo falta -como lo recoríoce la sentencia- ha sido co·nsagrada· como causal de casación 
definir el punto, declarando extinguida la acción en el Código de Procedimiento Penal vigente. 
penal con lo cual, . repetimos, se reconocería- · 

3
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responsabilidad contra Ardila, lo que implica · s a a a, por 0 ra par e, 1a e llll o en 
reducción probable de responsabilidad de Páez, ·múltipleS oportunidades las r:aracterísticas y el 
si el golpe fue ant~rior; y aún en el caso de alcance de la referid¡:¡ causal segunda, cuando 
que fuera post~rior al tiro, pues completaría puede aducirse: 
el circulo de la riña imprevista. Se violó tam- "La causal segunda de casación no se en-
.bién con la sentencia recurrida el artículo 50 camina a que la Corte, en un caso concreto, 
del Código de Procedimiento Pen;:¡l pues sien- emprenda el estudio de todas las pruebas del 
do competente para conocer del homicidio en proceso para decir si está o no demostrado 
Ardila y de las lesiones en Paez el juez su- el cuerpo del délito, o la re~ponsabihdad del 
perior, se asbluvo de calificar lo relativo a las incriminado, o las circur.stancias modificadoras 
lesiones"~ que hayan influido en la individualización de 

Tales son las razont's con que el demandan
te sustenta la causal, cuarta de casación, única 
por él invócada. 

CONCEPTO DEL PROCURADOR 

Con oportunidad del traslado previsto por 
el artículo 3o. del Decreto .número 1154 de 
1.954, el sei'ior Procurador Segundo Delegado en 
lo Penal tuvo a bien expresar que no considera
ba necesario ampliar la demanda presentada por 
el Fiscal del Tribunal Superior de Tunja, por 
cuanto ese funcionario había "elaborado un 
estudio cuidadoso y técnico que reune lo.s re
quisitos exigidos por los arts. 571 (sic) ·del 
C. Judicial y 7o. del C. de P. P.". 

CONSIDERACIONES DE LA. CORTE 

1). En cuanto a la demanda del señor Agen
te del Ministerio Público cabe observar, en 
primer término, que la causal c'uarta allí in
vocada se trata de sustentar co1r un analisis 
probatorio del proceso, pretendiendo que la 
Corte realice un replanteamiento valorativo 
de heehos determinantes, eximentes o modifi
cadores de la responsabilidad del procesado, 
lo cual sólo sería posible dentro del ámbito 

la pena. Ello es tarea propia de los juzgado
res de instancia. Lo que dicha causal permite 
en este recur~o extraordinario es examinar si 
el Tribunal, al apreciar las pruebas, incurrió 
en un yerro extremo y evidente que lo llevó 
a dar por establecido un hecho qu~ no suce
dió, o a negar la existencia. del que sí acaeció, 
o a no tomar en cuenta otro que se llalla a
creditado en los autos, o también cuando a 
los elementos de convicción les atribuyo un 
valor probatorio que la ley no les da, o les 
desconoció el que ésta les asigna". 

4). Si, como se ha dicho, l<1s cu~stiones de 
hecho que el recurrente plantea, ni siquiera · 
podrían estudiatse· dentro de este recurso ex
traordinario a través de la causal segunda de 
casación, por tratarse de un juicio con inter
vención del jurado de conciencia, a fortiori hay 
que concluir que no pueden examinarse con 
fundamento en la causal cuarta. 

5). En segundo lugar debe anotarse que los 
hechos ~efíaiados por el señor Fiscal como 
vio!atorios de los articulas 52 y 54 del Códi
go de Procedimiento Penal, no, estructuran 
ninguna de las causas de nulidad previstas en 
los articulos 198 y 199 de la misma obra, y 



296- GACETA JUDICIAL TOMO CVI 

ya se sabe que Jos motivos de nulidad son de 
restringida interpretación. 

6). Por otra parte, conviene observar que no 
afecta la validez del jucio el hecho de que Sa
bas Wilches y Juan Montenegro no hubieran 
sido .vinculados al proceso, aún en la hipóte
sis, descartada a través de las instancias de 
que ellos tuvier.an la calidad de coautores del 
delito por el cual se adelanto la acción penal 
contra Nevardo · Paez. 

"No constituye causal de nulidad -ha dicho 
la Corte- el hecho de que a una persona se le 
condene como cómplice en la comisión de un 
delito cuyo autor principal _no ha podido des
cubrirse en la investigación, porque la respon
sabilidad en el campo de la justicia represiva 
es individual y divisible y cada copartícipe res
ponde independientemente de su propia obra 
criminosa, sin ser comunicable a los demás. 
La coparticipación en el delito es real, y no 
personal; accede al hecho punible, y no a la 
culpa del autor o autores. Por eso la ignoran
cia acerca de uno o varios responsables, jamás 
puede paralizar el ejercicio de la acción res
pecto del sir.dicado descubierto en el curso de 
la investigación". (Sentencia de 20 de febrero 
de 1.951, LXIX, 179). 

Asimismo es pertinente anotar que José Sa
lustiano Ardila no podia asumir en este pro
ceso la calidad de sujeto pasivo de la acción 
penal, precisamente porque fué él la víctima 
del delito de homicidio por el cual Fabio Ne
vardo Paez fué residenciado en juicio y con
denado. 

Todo lo anterior significa que no puede pros
perar la causal cuarta estudiada. 

7). Tampoco demostró el impugnador la 
causal quinta por el invo.cada. La sentencia del 
ad-quem se ajusta, en esencia, a las reglas 
establecidas por· el artículo 159 del C. de P. P. 
"Para que un hilo se invalide por medio de 
la causal 5a. -ha expresado la Corte en nu· 
merosas oportunidades· es indispensable que 
en la sentencia acusada no se determinen en 

ninguna forma los hechos que dieron origen a 
la investigación, cuáles se establecieron como 
probados y cuál fué el autor, para luego de
ducirle responsabilidad". Por ello ha advertido 
también esta Sala qúe la alegación de la cau
sal quinfa resulta más pertinente en los juicios 
de puro derecho, y no en aquellos que se 
ventilan con intervención del Jurado, porque en 
éstos la sentencia del juzgador se profiere con 
fundamento _en el veredicto pronunciado por 
los jueces de conciencia, y no propiamente so
bre las pruebas del proceso. 

8). En cuanto concierne al escrito presenta
do por el señor defensor, es preciso decir que 
no reune los requisitos de una verdadera de
manda, .como pueden apreciarse en la reseiía 
que de su contenido ha hecho la Sala en el 
lugar a pro piado del presente fallo· Ese escrito 
constituye un típico alegato de instancia, que 
en manera alguna consulta la norma contenida 
en el artículo 531 del C. J. 

Por otra parte, dicho a!egato se limita a re
producir, con léxico diferente, los argumentos 
aducidos por el señ.or Agente del Ministerio 
Público para sustentar la c-ausal cuarta, sin 
que se aduzcan motivos de nulidad distintos. 
Por tanto, la·s razones expuestas . por la Sala 
al estudiar la demanda del señor Fiscal con
servan su valor para desechar los referidos 
cargos. 

DECISION:. 

En virtud de lo expuesto, la Corte Suprema 
-Sala de Casación Penal- administrando iusti
cia en nombre de la República y por autoridad 
de la Ley, NO CASA la sentencia acusada del 
Tribunal Superior de Tunja. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase el proceso. 
Publíquese en la Gaceta judicial. 

Simón Montero Torres. • Humberto Barrera Do
mínguez.- Samuel Barrientos Restrepo.- Julio Ron· 
callo Acosta. - Gustavo Rendón Gaviria. · Primi
tivo Vergara Crespo. · Pioquinto León L., Secre
tario. 



RECURSO DE REVISION 

Motivos señalados en los numerales 3o. y 5o. del art. 571 del C. de P. P. Prueba indiciaria. Pre-. 1 
sunción de verdad que ampara lo cosa -'juzgada. 

l. Cabe ante todo observar que la afir
mación que el demandante hace de ser falsa 
la prueba de indicios que sirvió de funda
mento al fallo condenatorio proferido contra 
el reo, no la hace consistir propiamente en 
la . falsedad de los hechos índices o indi
cadores sino en la inferencia lógica que 
de ellos se deduce para establecer dicha 
responsabilidad, lo cual necesariamente su
pone un examen crítico juridico de dichos 
hechos, pero este procedimiento resulta com
pletamente inadecuado para la prosperidad 
de un recurso de revisión, ya que él no se 
ha establecido con el fin de hacer un ana
lisis juridico de la sentencia frente a la ley, 
que es cuestión propia de las instancias o 
del recurso de casación, sino con el de com
probar situaciones de hecho que al ser evi
denciadas, d¡m lugar a la revisión del pro
ceso. Puede ocurrir que realmente en el pro
ceso cuya revisión se pretende, se hubieran 
apreciado equivocadamente alguno o algunos 
indicios, pero ello no quiere decir que éstos 
sean falsos, pues la falsedad a que se refie~ 
re el motivo tercero de revisión, tiene que 
establecerse de una manera objetiva, dentro 
del término probatorio . del recurso y por 
medios distintos a aquéllos que '"sirvieron de 
fundamento para sustentar la sentencia firme, 
cuya presunción de veracidad, rio puede des
truírse con simples argumentos, más o menos 
lógicos, que tiendan a demostrar la equivo
cada apreciación que de los hechos del pro
ceso se hizo en la sentencia, ya que ésto 
solamente es conducente en las instancias del 
JUICIO. 

2. La presunción de verdad que ampara 
la cosa juzgada, que el recurso extraordi
nario de revisión trata de desvirtuar, no se 

puede' lograr acudiendo al procedimiento de 
hacer un nuevo análisis o estudio critico de 
los hechos o pruebas que forman parte del 
proceso cuya revisión se busca, sino demos
trando con medios distintos y adecuados en 
el término probatorio del recurso, que real
mente se han cumplido los motivos de revi
sión que se invocan; pues de otro modo se 
desvirtuaría completamente la naturaleza y 
el objeto de este recurso extraordinario, con
virtiéndolo en una tercera instancia. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE 
CASACION PENAL. Bogotá, febrero trece de 
mil novecientos sesenta y cuatro. 

(Magistrado ponente: Dr. Primitivo Vergara 
Crespo). 

VISTOS: 

El señor Armando Calderón Rodríguez, o
brando, por !lledio de apoderado, propuso an
te la Corte, recurso extraordinario de revisión 
contra la sentencia de 20 de septiembre de 
1 .961, por medio de la cual el Juzgado Penal 
del Circuito de Honda, al revocar la de prime
ra instancia, lo condenó a la pena principal de 
doce meses de prisión, como. responsable del 
delito de estafa que se le imputó en el proceso. 

Cumplidos Jos trámites del recurso extraordi
nario da revisión, se procede a decidirlo en 
esta providencia, y mediante las consideracio-
nes del caso. · 

ANTECEDENTES. 

Tuvo su origen este proceso en la denun
cia formulada ante el Alcalde Municipal de 
Honda por el señor Miguel Guzmim, el día 7 
de febrero de 1.961, en la que expuso los si-
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guifmtes hechos: que el día 5 de febrero de 
dicho año, en las horas de la mañana se pre
sentó a su almacén el denunciado Calderón 
solicitándole que le cambiara un cl1eque por 
la suma de $200.oo, el que podia consignar al 
día siguiente; que le cambió el cheque que e
ra el marcado con el No. 134317, Serie EQ
B, por tener los sellos del Sindicato de chofe
res de la ciudad, entregándole en efectivo la 
cantidad expresada; que al dia siguiente, des. 
pués de haberlo consignado en su cüenta co
rriente en el Banco del Comercio de la locali
dad, fue llamado por esta entidad para hacer· 
le saber que e! cheque en referencia no era co 
rrecto porque le faltaba una de las firmas y 
porque la otra de tal<'s firmas no coincidía 
con la registrada en el Banco; agrega, asi
mismo, que Calderon lo llamó por teléfono 
para solicitarle que no lo fuera a perjudicar por 
la cuestién del cheque, ya qüe él le devolve
ría el dinero,· y que momentos después se en
contró con el denunciado y le entregó la can· 
tidad de SlOO.oo, quedándole de dar el resto 
el dia 7 de febrero del mismo ai'1o, pero co
mo no dió cumplimiento le formuló la denun· 
cia por el delito de estafa. 

En la ampliación de su denuncia, Guzmán 
manifestó que el 13 de febrero Calderón le ha
bía pagado los '$100. oo restantes, firmando le 
un recibo por dicha cantidad, explicando que 
por la operación le había cobrado la cantidad 
de S2.oo, y reafirmando el hecho de que fue 
el propio denunciado quien llegó a su almacén 
a solicitarle el cambio del cheque que dió lu
gar a la investigación. 

Con fundamento en los hechos denunciados, 
se adelantó la respectiva investigación y se prac· 
ticaron las pruebas que se consideraron del 
caso, para establecer la materialidad del delito 
y la responsabilidad del sindicado. 

Perfeccionada la investigación, y cumplida la 
tramitacion establecida en el Decreto 0014 de 
1.955, el Juzgado Promiscuo Municipal de Hon 
da absolvió a Armando Calderón Rodríguez, "por 
no aparecer en· los autos las pruebas necesa
rias para condenar". 

El Juzgado Penal del Circuito de Honda, al 
revisar, por consulta, el fallo de primera ins· 
tancia, lo revocó y en su lugar condenó al 
sindicado, a la pena principal de doce meses de 
prisión, como responsable del delito de estafa. 

Armando Calderón Rodríguez, niega en su ind 
dagatoria y en el careo sostenido con el de
nunciante .• que hubiera tenido negocio alguno 
con este sujeto, aunque acepta que realmente 
trdbajaba por la época en que se cometió el 
ilicito, como Contabilista del Sindicato de Cho
feres de Honda y por esto mantenía en supo· 
der varios documentos, entre éllos la chequera 
del Banco del Comercio; así mismo dice que 
"supone" que al dejar la chequera del Sindi
cato en la mesa de un café y al entrar al ori
nal "alguien precipitadamente robó el cheque", 
explicando que debido a los rumores calleje
ros, de acuerdo con los cuales se le inculpa
ba a él el cambio del cheque al señor Guzmán, 
arregló directamente con éste devolverle el di
nero, pagándole primero cien pesos y luego 
los otros cien restantes; explica así mismo, 
que tan pronto notó la perdida del cheque pro
cedió a dar. aviso de lo ocurrido al sefior Se
rafín Alvarez, Vicepresidente del Sindicato, por 
no haber podido encontrar al Tesorero y al 
Presidente de dicha entidad. También Calde
rón afirma en su indagatoria, que el.día y ho
ra en que Guzmán dice le cambió el cheque, 
se encontraba en un café de la ciudad de Hon
da, denominado "Rendez-vous'', en compañía 
de Luis Rubiano, Hugo Andrade y Carlos Os
pina. 

La responsabilidad de Armando Calderón la 
dedujo el Juez Penal del Circuito de Honda, 
de los indicios siguientes: 

"a). Calderón Rodríguez, por el tiempo de 
los hechos denunciados sí mantenía en su po
der .la chequera del Sindicato de choferes, a la 
cual pertenecía el cheque n°. 134317 del Ban
co del Comercio girado por doscientos pesos 
al portador con lecha 4 de Febrero de este 
año, firmado para el cobro por Miguel Guz
mán (folio 4). 

"b). Calderón Rodrígnez notoriamente afa
nado e inexplicablemente preocupado, se apre
suró a cancelar a su denunciante el valor del 
cheque, según consta por el recibo que el mis
mo sindicado hizo llegar al informativo. 

"e). Indiciaria es la declaración enfática que 
tanto en la denuncia como en el careo soste
nido con su denunciante, hace Miguel Guzman, 
según la cual Calderón Rodríguez personalmen
te llegó a su establecimiento comercial el do
mingo cinco de Febrero en las horas de la 
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mañana y le solicitó le cambiara el cheque que 
obra al folio 4, _solicitud que éste atendió en
tregándole a Calderón $ 198,oo. 

"d). Un tanto extrai'ia y sospechosa es la 
manifestación que hace el sindicado Calderón 
Rodríguez respecto de que "supone" que el che
que aludido, se lo sustrajeron de !él chequ~ra 
del Sindicato en los precisos momentos en que 
la dejó abandonada en una- mesa de café, 
mientras cumplía una necesidad fisiológica. 

"e). Calderón Rodríguez no es persona que 
se ha distinguido precisamente por el respeto 

· de los bienes ajenos, pues según declaración 
de Lucas Galindo (f. 19 fte. y v.), a éste le 
sustrajo más de mil pesos,· siendo empleado 
de su almacén, sin que entonces hubiese acu
dido a la justicia, no solamente por haberle 
sido devuelto dicho dinero sino por conside
raciones de familia". 

DEMANDA DE REVISION 

La demanda presentada para proponer el recur-_ 
so extraordinario de revisión se ciñe en su for-

. ma a las prescripciones exigidas por el artículo 
571 del C. de P. P. En ella se principia por 
hacer una breve relación de los hechos, de a
cuerdo con las explicaciones que de su conducta 
da el reo Calderón Rodríguez, anticipando al
gunos conceptos sobre la denuncia de Guzmán, 
afirmando "que es la única prueba de responsa
bilid~d" que sirvió para condenar a aquél, pero 
que ella "es falsa de toda falsedad". 

El actor acepta que en la época- en que se 
cometió el delito, 'Armando Calderón prestaba 

'sus servicios como Contabilista del Sindicato 
de Choferes de Honda, y tenia en su poder los 

· papeles y mane_iaba la chequera de la cuenta_ 
corriente que dicho Sindicato mantiene en el 
Banco del Comercio. 'Explica, ·además, de acuer
do con la versión dada por el acusado, que 
éste notó que un cheque había sido despren
dido de dicha chequera, y que temeroso del mal 
uso que de él se pudiera hacer, se dió a la ta
rea de buscar a los ·directores del Sindicato 
hasta que dió con el Vicepresidente, señor Se
rafín Alvarez, quien lo tranquilizó diciéndole 
que cada cheque debía tener tres firmas, la del 
Presidente, la del Tesorero y la del Fiscal, y 
que por lo 'tanto, no había peligro que lo pa
garan. Se afirma también en la demanda que 
el cheque no le fue pagado al señor Miguel 

Guzmán qPien "incurrió en la ingenuidad de 
cambiarlo el dia domingo para consignarlo el 
lunes siguiente". 

También se insinúa que el cheque que le 
quitaron de la chequera al señor Armando Cal
derón, fue utilizado por ''alguien" para estafar 
a Guzmán, falsificando una de las firmas. 

Se a tribu fe al denunciante ·Guzmán "ruin
dad de ánimo", pues a pesar de !Jaberle can
celado incontinenti la mitad del valor del che
que, acusa a Calderón, mintiendo a su sabor, 
sin medir las consecuencias". 

En la demanda de revisión se invocan Jos 
motivos señalados en Jos numerales 3o. y 5o. 
del artículo 571 del C. de P. P., los que se in-· 
tentan fundamentar o demostrar separadamente. 

Causal 3a. Al amparo de esta causal se a
firma que Armando Calderón Rodríguez esta 
cumpliendo condena con fundamento en prue
bas falsas, que el Juzgado enumera, la prin
cipal de las cuales es el testimonio del denun
cianie Miguel Guzmán, que según ei actor, a
parece contradicho por las siguientes pruebas 
que obran en el proceso de cuya revisión se 
trata, asi: a) por lo dicl10 por el acusado en su 
indagatoria y en el careo con el denunciante; 
b) por el cheque mismo y por los testimonios 
de quienes debían firmarlo; e) por la declara
ción del señor Serafin Alvarez, Vicepresidente 

, del Sindicato de Choferes, y d) por los testi
monios de los compañeros de Armando Cal
derón en el café ''Rendez vous". 

También se afirma que son falsos los indi
cios de los cuales se dedujo la responsabilidad 
de Armando Calderón Rodríguez. 

Testimonio del denunciante. 

Para establecer que el testimonio del denun
ciante Miguel Guzmán, es falso, el actor prin
cipia por transcribir lo dicho por éste y com
puarlo con las explicaciones que da el acu
sado en su indagatoria y que sostiene en el 
careo habido con aquél, quien por su parte· 
reafirma _Jo dicho en su denuncia respecto al 
hecho de que Calderón estuvo en su almacen 
en las horas de la mañana del día 5 de febre
ro de 1.961, para solicitarle el cambio del 
cheque. 

De esto el demandante deduce que el· tes
timonio del denunciante es, falso, por cuanto 
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el acusado niega haber tenido ningún negocio 
con Guzmán, afirmando que el día y la hora 
que se dice le fue cambiado el cheque, él se 
encontraba en el café "Rendez vous" en com
pañía de sus amigos Luis Rubiano, Hugo An
drade y Carlos Ospina. 

Hecho esto pregunta el actor: "A quién se 
le cree a 1 denunciante o al acusado?". 

Se contesta. 

Como lo observa con razón el señor Pro
curador Primero Delegado en lo Penal, con 
esta objeción o tacha, "no se hace otra cosa 
que revivir 6 replantear un hecho que dió lu
gar a dilatada controversia durante las ins
tancias, ocurriendo a la postre que los juzga
dores con muy buen criterio optaron por dar· 
le crédito al denunciante y no a la negativa 
sistemática del acusado de haber delinquido". 

Asi wismo, para demostrar la falsedad del 
testimonio del denunciante Guzmán, se arguye 
que, esta contradicho por el cheque mismo y 
por Jos testimonios de quienes debían firmarlo; 
con este objeto, el demandante se refiere a un 
oficio que obra a folio So. del cuaderno prin· 
cipal del proceso, firmado por el Presidente 
del Sindicato señor Pedro Morales Sánchez, al 
testimonio del señor Jorge Bustos, l'"esorero 
del sindicato, a las declaraciones del mismo 
Morales Sánchez y a la de Serafín Alvarez. 

Pero ni del contenido del oficio ni de las de
claraciones que cita el actor en su demanda 
aparece la contradicción que a!irma existe en
tre estas pruebas y el dicho del denu~ciante. 

En efecto: Jorge Bustos, Tesorero del Sin
dicato de Choferes, cuya declaración aparece. 
al folio 10. y vio. del cuaderno principal del 
proceso, afirma que se enteró del giro del che
que por $200.oo, porque el Presidente señor 
Morales le preguntó sobre ello y él le explicó 
que el Sindicato no había girado ningún che
que por dicha suma, pero que "haciendo ave
riguaciones vinimos a establecer que el señor 
Armando Calderón había conseguido del señor 
Miguel Guzmán, comerciante de esta plaza, 
que le cambiara el aludido cheque". Que la fir
ma que aparece en el cheque que dice "J. Bus
tos" no es la suya "y que todo cheque gira
do por el Sindicato debe llevar las tres firmas 
y sus respectivos sellos". 

El señor Pedro Morales Sánchez, en su de
claración visible a folio 6o. del cuaderno prin
cipal del proceso, explica que al ser solicita
do por un empleado del Banco del Comercio, 
Sucursal .de Honda, para que firmara el che
que No. 134317, girado al portador por la su
ma de $200.oo moneda corriente, donde fal
taba su firma, pudo enterarse de que dicho 
cheque no l1abía sido autorizado y que la fir· 
ma que dice "J. Bustos", no era la del Teso
rero y menos la que se l1abía registrado en el 
Banco; que el señor Guzmán, quien había cam
biado el cheque, había informado, en presen
cia del mismo Gerente del Banco, que quien 
había cambiado ese cheque era el señor Ar
mando Calderón. Al ponérsele de presente el 
cheque presentado con la denuncia, ciijo que 
era el mismo que le había sido mostrado en 
las oficinas del Banco del Comecio. 

El oficio firmado por el Presidente del Sin
dicato de Choferes y dirigido al Alcalde Mu
nicipalde Honda, únicamente explica que los 
cheques que gira dicho organismo deben lle
var las lirmas del Presidente, Tesor-ero y Fis-. 
cal con sus respectivos sellos. 

El señor Serafin Alvarez, Vicepresidente del 
Sindicato, declara a folio 36, y explica que 
Armando Calderón se presentó en su casa "si 
mal no recuerdo el 26 o 27 de enero del año 
de 1.961" y le explicó que "estaba envainado 
porque se le había extraviado un cheque de la 
chequera del Sindic2to de Choferes, Secciona! 
de Honda", que le averiguó si el chequ~ esta
ba firmado con las tres firmas de rigor en e
sos cheques y le contestó que no, que única-. 
mente tenía dos sellos y una firma, y que por 
esto no le prestó atención al asunto, en vista 
de que ese cheque no podía ser cobrado. 

Se contesta. 

Como se ve, lo afirmado por los señores Pe
dro Morales, Jorge Bustos y Serafín Alvarez, 
Presidente, Tesorero y Vicepresidente del Sin
dicato de Choferes, en modo alguno contradi
c.en lo dicho por Miguel Guzmán en su de
nuncia sostenido por éste en 'el careo habido 
con Calderón; ante.s bien, las declar<~ciones de 
los dos primeros confirman lo dicho por Guz
man y comprometen la responsabilidad del 
sindicado, puesto que afirma que se enteraron 
de que fue Calderón quien le cambió el che
que al denunciante. 
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Por lo tanto, carece de demostración, tam
bién por este aspecto, ·la afirmación que hace 
el demandante para comprobar que el dicho 
del denunciante Guzmán es falso. 

Otras pruebas con las que el actor pretende 
demostrar la falsedad del testimonio dei denun
ciante Miguel Guzman son las declaraciones 
de Hugo Andrade Pava, Luis A. Rubiano Va. 
negas y Carlos Ospina Casanova. quienes de
claran en el término probatorio del recurso· de 
revisión, y de cuyo testimonio se hace en la 
demanda ·el siguienie extracto: 

"Hugo Andrade Pava declara qne el domingo 
5 de 'febrero del afio pasado, "en el lapso com
prendido de las diez de la mañana a las dos 
de la tarde, el señor Armando Calderón Ro
dríguez se encontraba con:nigo en el · Café 
Rendez-Vous, en éompañia de los señores Car
los Ospina Casanova, Luis Rubiano· Vanegas, 
con quienes tomamos varios frescos y juga· 
rnos varios chicos de billar.. ... hora en que nos 
separamos y yo fui a mi casa a almorzar" (f. 
22 V. ,V 23)". 

"Luis A. Rubi~no Vanegas dice que mantiene 
con Armando Calderón una amistad "muy gra
ta y prodigiosa" "hace aproximadamente ocho 
a !los"; que "en el Café Rendivú (Sic) de esta. 
ciudad acustumbramos a reunirnos casi todas 
las noches y en los días domingos y día fiestas 
(sic) a cambiar ideas y a charlar muy anima
damente al calor de cerveza, tinto o gaseo
sas"; que Calderón estuvo metido en una seria 
campañ¡¡ política; que supo lo del cheque cam
biado a Miguel Guzm<'m; y que "a mí me so
nó el asunto del cambio del Cheque a men
tira e impostura, pues ese domingo cinco de 
'febrero aproximadamente a las nueve a. m. a 
la una p.m. permanecí con Armando Calderón 
Rodríguez, en compañía de mí tambiéli amigos 
personales Hugo Andrade Pava y Carlos Os
pina Casanova, eri el café "Rendivú" situado 
en ·el Centro de Honda, tomando tinto y jugan· 
do billar. Es algo ~concluye- que recuerdo per
fectamente, sio Jugar a dudas, y declaro bajo 
juramento" (f. 24). 

"Y Carlos Ospina Casanova declara sobre 
la vieja a.mistad personal y po'lítica con Calde
rón y compañeros de grupo políiico y aclara 
su declaración vacilante del proceso, diciendo 
por qué la rindió así, y ahora dice que "bajo 
la gravedad y solemnidad del juramento, asa-

biendas de mi responsabilidad, declaro que 
estoy plena y absolutamente seguro, sin que 
me quepa la menor duda de que el señor Ar
mando Calderón Rodríguez sí se encontraba 
.conmigo y con los señores Hugo Andrade Pa
va y Luis Rubiano Vanegas el día domingo de 
las siete de la mañana, hora en que nos en
contramos y como de costumbre en~ramos y 
tomamos asiento en el Café "Rendivú", hasta 
las dos de la tarde del mismo día, hora en 
que nos despedimos y yo ·me fuí a almorzar". 
Lo cual declara para "corregir una injusti,cia 
y reivindicar a un inocente condenado injus
ta mente". 

. Toto ello después de hablar del asunto del 
cheque y de la detención c;le Calderón (f. 26 
y 27)". 

Se contesta. 

Debe recordarse que el reo Calderón R:·
dríguez, ·explica en su ind ... gatoria que el dia y 
la hora en que el denunciante dice que se a
cercó a su almacén a solicitarle el cambio del 
~he que por $200.oo, o sea de diez a' once de 
la mai'iaua del domingo 5 de febrero de 1.961, 
se encontraba en el cafe "Rendez-vous" de la 
ciudad de Honda, en compai1ía de algunos a
migos, entre éllos .los señores Hugo Andrade 
y Carlos Ospina Casanova, quienes llamados 
a declarar dentro <;lel proceso de ningún mo
do resraldaron la especie de coartada que 
Calderón dió para defenderse, pues dicen no 
recordar nada al respecto. 

Hugo Andrade Pava quien declara por pri
mera vez el 24 de marzo de 1.961, manifies
ta que: "'por el tierbpo transcurrido no recuerdo 
si en la f<:cha indicada por el señor Armando 
Calderón Rodríguez en su indagatoria, yo es
tuve con él en el café "Rendez-vous" de esta 
ciudad, a la hora o en el lapso que en la mis
ma diligencia él indica". No obstante, este tes· 
tigo en' la segunda declaración, rendida más 
de un a!lo después afirma que: "estoy cierto y 
absolutamente seguro sin lugar a ninguna du
da que el día cinco (domingo) de febrero de 
1.961, en el lapso transcurrido de las JO de la 
mañana a las dos de la tarde el señor Arman
do Calderón se enconf~abr~ conmigo en el ca· 
fé "Rendez-vous" en compañía de Jos señores 
Carlos Ospina Casanova y Luis Rubiano Va-

Gaceta- 26 
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negas con quienes tomábamos varios frescos 
y jugábamos varios chicos de billar". 

Carlos Ospina Casanova declara primerQ. 
dentro del proceso el 29 de marzo de 1.961, 
manifestando lo siguiente: ''No me recuerdo si 
el día 5 de febrero del corriente &ño estuve 
en compañía del seño'r Armando Calderón, 
en la hora y lugar a que se refiere en su in
dagatoria". Sin embargo, este mismo testigo 
declara el 8 de mayo de 1.962, es decir,. más 
de un año después, dentro del término proba
torio del recurso de revisión, para afirmar lo 
siguiente: "Estoy plena y absolutamente segu
ro, sin que me quede la menor duda, de que 
el señor Armando Calderón Rodríguez sí se en
contraba conmigo y con los señores Hugo An
drade Pava y Luis Rubiano Vanegas el dia 
domingo de las diez de la mañana, hora en 
que nos encontrábamos y como de costumbre 
entrábatnos y tomábamos asiento en el café 
"Rendivu" hasta las dos de la tarde del miS
mo dia .... ". 

Como se ve, estos testigos se eontradicen 
notoriamente en sus dos declaraciones en un 
hecho simple pero trascendental para estable
cer la inocencia del reo Calderón Rodríguez, 
cual es el de que el día y hora en que el de
nunciante Guzmán afirma que fue a su alma
cén para solicitarle el cambio del cheque, se 
e1~contraba en el café en su compañia, quie
nes en su primera declaración manifiestan no 
recordar este hecho, pero mas de un afio des
pués aseguran recordarlo perfectamente. 

Por lo tanto, estos testimonios no pueden 
tenerse en cuenta para desvirtuar lo afirmado 
por el denunciante Guzmán, ni para prospe
ridad del recurso de revisión, pues como ha 
dicho esta Sala: "No se puede dejar al arbi
trio de los testigos el desmentirse ellos mis
mos para que sobre su segunda versión sea 
posible desconocer un fallo que se fundó en 
la primera". · 

PRUEBA INDICI~RIA 

Cabe ante todo observar que la afirmación 
que el demandante hace de ser falsa la prue
ba de indicios que sirvió de fundamento a! 
fallo condenatorio proferido contra Armando 
Calderón, no la hace consistir propiamente en 
la falsedad de los hechos índices o indicado
res, sino en la inferencia lógica que de éllos 

===== 

se deduce para esta'Jlecer dicha responsabili
dad, lo cual necesariamente supone un exa
men crltico jurídico de dichos hechos, pero es
te procedimiento resulta completamente ina
decuado para la prosperidad de un recu~so 
de revisión, ya que nada él no se ha establecido 
con el fin de hacer un análisis jurídico de la 
sentencia frente a la ley, que es cuestión pro
pia de las instancias o del recurs? d~ casa
ción, sino con el de comprobar s1tuac10nes de 
hecho que al ser evidenciadas, dan lugar a la 
revisión del proceso. Puede ocurrir que real
mente en el proceso cuya revisión se preten
de se hubieran apreciado equivocadamente al
gu'no o algunos indicios, pero ello no quiere de
cir que éstos sean falsos, pues la fals_e~~d a .que 
se refiere el motivo tercero de rev1S10n, t1ent 
que establecP.rse de una manera objetiva, r!en
tro del término probatorio del recurso y por 
medios distintos a aquellos que sirvieron de 
fundamento para sustentar la sentencia firme, 
cuya presunción de veracidad, no. puede des
truirse con simples argumentos, mas o menos 
lógicos, que tiendan a demostrar la equivoca
da apreciación que de fas hechos del proceso se 
hizo en· la sentencia ya que esto solamente 
es conducente en las instancias del juicio. 

Así, por ejemplo, resulta bastante inexpli
cable y aún paradójico, que el demandan!~, 
para demostrar que "la prueba de la tenencia 
de la chequera es falsa, para deducir respon
sabilidad contra Armando Calderón Rodríguez", 
acuda a lo dicl1o por el reo Calderón y por 
los testigos Pedro Morales Sanchez, Serafín 
Alvarez y Jorge Bustos, quienes confirman la 
tenencia de los papeles y de la chequer<f del 
Sindicato en poder de Calderón, que es uno 
de los hechos de los cuales se deduce o in
fiere la responsabilidad de éste, y que está 
aceptado por el mismo Calderón. 

Cabe también la misma observación en re
lación con el indicio del pago del valor del 
cheque por parte del reo Calderón Rodríguez, 
al denunciante, pues éste es un hecho en que 
seaún lo reconoce el mismo demandante, es
tá~ de acuerdo, tanto Guzmán como Calde
rón; luego no se ve de dónde pueda deducir
se la falsedad de esta prueba indiciaria. 

Lo mismo ocurre con el indicio que en la 
sentencia se deduce de la explicación de Ar
mando ·calderón sobre el extravío del cheque, 
hecho que afirma éste como uno de los fun-· 

'· 
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damentos de su defensa, pero que en la sen
. tencia se rechaza por considerarlo como una 
simple disculpa sospechosa y no merecedora 
de ser tenida en cuenta como un hecho cierto. 

El demandante después de reproducir Jo di
cho al respecto por el denunciante Guzmán y 
por Calderón, se limita a exponer la siguiente 
argttmentaciün: · 

"Por manera que porque el señor Calderón 
vuelve por los fueros de su hombría de bien 
y en guarda de su buen nombre quiere dejar 
arreglado un problema consignando el valor de 
1 o entregado por el denunciante, el Juzgado 
considera que incurrió en un descuido que 
constituye un indicio? Manes de la lógica. Las 
explicaciones del acusado son la mejor prueba 
de su inocencia y, como la circunstancia se 
tuvo por indicio de responsabilidad, son una 
prueba fálsa de 'la responsabilidad y la causa 
debe revisarse". · 

Como se ve claramente, lo que el actor ob
jeta aquí como falso, no es el hecho de que 
Calderón hubiera devuelto el valor del cheque 
a quien se lo había cambiado, sino la inferen
cia lógica que de dicho hecho se dedujo en la 
sentencia, como uno de Jos fundamentos de la 
responsabilidad del reo Calderón Rodríguez, 
Jo cual no es sino una simple crítica, pero no 
una prueba de que este indicio sea falso, co- · 
mo lo afirma sin razón el demandante, que
dando por lo tanto, en éste como en Jos o~ 
Iros, sin respaldo probatorio, dentro del recur
so de revisión, la tesis que se plantea en la 
demanda acerca de la falsedad de este indicio. 

Por esto, en relación con la supuesta fal
sedad de estos indicios, es perfedamente a
decuada la réplíca que en relación con ellos 
hace el señor Agente del Ministerio Público 
cuando afirma que: "La falsedad de que trata 
la causal tercera no resulta del hecho de que 
la prueba no sirva para deducir responsabili
dad, como lo asegura el actor para el casu en 
estudio, sino que la falsedad de que trata di
cha causal, es la real, la de Jos hechos o ma
terial, derivada de "lo engañoso, fingido, si
mulado, fallo de ley, de realidad o veracidad", 
de Jo "incierto o contrario a la verdad", segun 
el diccionario de la Real Academia Española 
de la Lengua. Se repite que esa falsedad no 
depende de la incapacidad o falta de valor de 
un determinado hecho para constituir una prue-

ba en determinado sentido, aunque dicho he
cho sea efectivo, verdadero y real o existen
le como en el presente caso". 

El demandante afirma que es falsa la decla
ración rendida dentro del .proceso por el se
ñor Lucas Galindo, (fl. 19 fte. y vto.) en cuan· 
to éste afirma ·que Calderón Rodríguez se 
le sustrajo más de mil pesos, cuando era em
pleado de su almacén, sin que entonces hubie
se ;:¡cudido a la justicia, no solamente por ha
ber sido devuelto el dinero, sino por conside
raciones de familia. 

Lo afirmado por Galindo es tenido en cuen
ta en la sentencia, para deducir contra Calde
rón el indicio de sus antecedentes por el po
co respeto por Jos bienes ajenos. 

Para demostrar la falsedad de lo afirmado 
por Lucas Galindo·, se agregó o se acompañó 
a la demanda un certificado expedido por éste 
en que se hace constar que el señor Calderón 
"Desempeño en mi oficina, desde el lo. de ju
lio de 1.952 hasta el 30 de septiembre de 1.958, 
el puesto de Contabilista mecanógrafo; que el 
señor Calderón, quien se retira por su propia 
voluntad, se distinguió en el desempeño de su 
puesto por su l1onorabilidad y corrección y e
ficacia y competencia comercial". 

El actor, despu~s de transcribir el texto de 
de dicho certificado, exp.resa lo siguiente: 

"Recuérdese que el Tesorero del Sindicato, 
Jorge Bus'tos, atestigua el magnífico comporta
miento del señor Calderón en su cargo. 

"El señor Lisímaco Ortiz hace constar que 
Armando Calderón trabajó a su servicio como 
Secretario de su oficina durante el tiempo com
prendido entre el mes de abril a septiembre 
de 1.961. Durante dicho· tiempo el señor Cal
derón cumplió sus deberes a cabalidad, habien
do demostrado magnífica capacidad de traba
jo y observado conducta intachable" (f. 30). 

"El Juzgado de primera instancia afirma que 
los señores" Vicente y Ramón Rojas declaran 
que conocen a Armando Calderón ''en varios 
años y es el señor Calderón persnna 'honora
ble en todo. Pero es más, los señores doctor 
Alberto Agudelo, Lucas Galindo, jorge Anga
rita, por certificación escrita y que aparece en 
los autos, afirman que es persona honorable, 
correcto y de buen proceder" (f. 6). 
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"Estas pruebas son suficientes para afirmar 
que la prueba de la mala conducta anterior 
por ilícito contra la propiedad, es una prueba 
falsa". 

Se contesta: 

En reliición con esta objeción es perfecta
mente acertada y fundada la réplica que al res
pecto presenta· el señor colaborador Fiscal, en 
los siguientes términos: 

"Es de presumir que si el señor demandante 
hub1era parado atención en el CO.J1tenido y ra
zón de la declaración del testigo Lucas Galindo 
visible al folio 19 del cuaderno principal, no 
h<.bria formulado la tacha o cargo de que se trata. 

"En efecto, el testigo dijo: 

"Son hechos de mi declaración: Conozco ha
ce ocho años al señor Armando Calderón Ro
dríguez. Trabajó conmigo primero dos años 
y Juego ocho o diez meses, en mi almacén de 
abarrotes. Su conducta no es recomendable 
porque trabajando conmigo en la segunda 
vez, se apropió de mil y pico de pesos en di
nero efectivo. No formulé la denuncia porque 
su familia rr.e pagó ese dinero y me solicitó 
que no fuera a perjudicar al muchacho. De 
esto hace dos o tres años y el dinero del cual 
se apropió era proveniente de ventas que debía 
consignar en el banco. Se voló con el dinero 
dejándome las llaves dentro del establecimien· 
lo". 

"Y esto que declara Jo repite sustancialmen
te con ocasión de estas diligencias (fl. 103 
vto., cuad. de la H. Corte), agregando la ex
plicación que más adelante se transcribe y que 
se refiere a la certificación acompañada a la 
demanda, que al fin de cuentas no es más que 

. un duplicado adulterado de la que obra al fo
lio 43 del cuaderno principal, documentos es
tos con relación a los cuales cabe hacer esta 
observación de gran importancia: 

"La certificación del folio 43 indica por dos 
veces el año de 1.956, en tanto que la copia 
de ésta, traída ante fa H. Corte y que ha si
do adulterada indica doblemente el año de 1.958. 
Esto se explica porque el número 6 de la cer
tificación original fue borrado para sustituirlo 
por el número 8, lo cual se nota a simple 
vista como se observa igualmente que la una 

certificación es duplicado al calco o papel car
bón de la otra y sirvió para poner el número 
8, transformando el año de 1.956 en 1.958. he
cho éste en el cua 1 no cayó en cuenta ei ci
tado señor Galindo, a quien se le. puso de 
presente el despacho de la H. Corte, por cu
yo motivo y por no habersele presentado. el 
original de la certificación que expidiera, ex- " 
presó lo siguiente: 

"En cuanto al certificado que yo expedí con 
techa primero de octubre de mil novecientos 
cincuenta y ocho ( 1.958) hace referencia a la 
primera época en que él estuvo trabajando con
migo .... " 

"Todo Jo anteriormente expuesto, significa 
que carece pues de fundamento este quinto 
cargo". 

Se considera: 

En relación con las objeciones que en la 
demanda se formulan al amparo de la causal 
3a. de revisión, se observa que, con el fin de 
demostrar sus afirmaciones sobre la falsedad 
de. las pruebas que sirvieron de fundamento 
para dictar la sentecia condenatoria de sep:un
da instancia, el actor principalmente dirige su 
esfuerzo a criticar algunos hechos que fueron 
producidos dentro del proceso de cuya revisión 
se trata, intentando de este modo, muy hábil
mente, reabrir una controversia sobr€ el valor 
probatorio del testimonio del denunciante Mi· 
guel Guzman y con respecto a los indicios de 
los cuales se dedujo la responsabilidad de Cal
derón Rodríguez. Con esle precedimiento el 
demandante lo que trata es hacer prevalecer 
su criterio personal y subjetivo sobre la apre
ciación de estas pruebas, olvidando, o aparen
tando olvidar, que ello es completamente in
conducente e ineficaz, tratándose del recurso 
extraordinario de revisión, el que como se ha 
dicho repetidas veces, no es una tercera ins
tancia y tampoco puede cuAfundirse con el 
recurso extraordinario de casación. 

Con respecto a esta cuestión, la Sala ha di
cho en otra oportunidad, lo siguiente: "Para 
ser viable el recurso de revisión, o sea para 
obtener que la Corte ordene surtir de nuevo 
uri juicio fenecido, no vasta suscitar duda, por 
grave que ella pueda ser, sobre el valor de 
las pruebas que fueron debatidas en aquel 
juicio, o sobre los posibles errores de aprecia-

•. 
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ción en que el sentenciador incurriera. El re
curso de revisión no tiene por objeto hacer 
qu!e la Corte estudie de nuevo cada una de 
las pruebas del juicio que se pretende revisar, 
ni que haga un nuevo análisis sobre el valor 
de cada testimonio y sobre los motivos de 
credibilidad o d esos pecha que abonen o desvir- · 
túen la fuerza del testimonio; así como tampo
co puede prosperar la revisión por la sola ·cir
cunstancia de que la Corte halle contradiccio
nes entre unos testigos y otros aún entre dos 
testimonios de un mismo declarante. Todo eso 
debió 'ser apreciado en el juicio y, la mala apre
ciación hecha allí no la puede subsanar !a Corte". 

La presunción de verdad que ampara la co
sa juzgada, que el recurso extraordinario de 
revisión trata de desv.irtuar, no se puede lograr 
acudiendo al procedimiento de hacer un nuevo 
análisis o estudio crítico de los hechos o prue
bas que forman parte del proceso cuya revi
sión se busca, sino demostrando con medios 
distintos y adecuados en el término probatorio 
del recurso, que realmente se han cumplido 
los motivos de rev1sión que se invocan, pues 
de otro modo se desvirtuaría completamente 
la naturaleza ,y el objeto de este recurso ex
traordinario, convirtiéndolo en una tercera ins
tancia. 

No habiéndose comprobado, dentro del tér
mino probatorio del recurso extraordinario 
de revisión propuesto, que realmente sean fal
sas las pruebas sobre las cuales se fundamen
tó el fallo ejecutoriado de segund¡¡ instancia, 
en el que se condenó a Armando C<~lderón 
Rodríguez como responsable del delito de es
tafa, se concluye que la causal tercera de re
visión ño puede prosperar. 

Causal 5a. "Cuando después de la cotídena
ción aparezcan hechos nuevos o se presenten 
pruebas, no conocidas al tiempo de los debates, 
que establezcan la inocencia o responsabilidad 
del condenado o condenados, o constituyan 
siquiera indicios graves de tal inocencia o irres
ponsabilidad". 

Con fundamento en esta causal de revisión 
el demandante alega un motivo politico que 
dió lugar a la injosta condena de Armando 

-Calderón, motivo no conoCido o tenido en 
cuenta al tiempo del proceso. 

Con el propósito de explicar el expresado 
motivo, el demandante expone lo siguiente: 

"a) El Director del Diario Tribuna, certifica: 

"Primero. Que el Señor Armando Calderón 
Rodríguez fue corresponsal de este diario en 

. la ciudad de Honda durante los aiios de 1.960 
y 1.961; 

"Segundo. Que en tal caracfer, al señor Cal
derón Rodríguez' le correspondió criticar, las 
actuaciones sucesivas administraciones muni
cipales de Honda; (sic). 

"Tercero. Que sus críiicas constan en la 
colección del periódico, y algunas de ellas me
recieron el nombramiento de investigador del 
gobierno; 

"Cuarto. Que el seiior Calderón Rodríguez 
fue secretario de la directiva de su grupo po
lítico, y como tal participó muy activamente 
en. su organización; 

"Quinto. Que por una y otra causa, el señor 
Calderón Rodríguez tue objeto de .persecución 
de Jos adversarios políticos y de Jos persona
jes en su. maycr-ía influyentes, a quienes criticó 
como administradores de la cosa pública. (Fdo) 
Flavio de Castro -Director de Tribuna.- Hay 
selló. Enero 9 de 1.962" (Folio 29). 

"Luis A. Rubiano Vanegas expone: 

"Hace aproximadamente ocho aiios soy amigo 
del señor ARMANDO CALDERON RODRI
GUEL., a quien he tratado a fondo pudiendo 
dar fe de su J1onorabilidad y buen compor
tamiento, como así mismo a su consagración 
y amor al trabajo; :ne consta que es un joven 
inteligente y estudioso, y .en su compañía or
ganizamos hace algún tiempo una asociación 
de juventudes liberales, y hemos adelantado 
en esta ciudad de Honda y en !bagué cam
pañas políticas que han tenido resonanza (sic) 
y publicidad. El señor Calderón Rodríguez, ha 
organizado también varios sindicatos en la 
ciudad de Honda; y en Ambalema nos asesoró 
en la constitución y fundación del Centro So
cial Agrario, hecho que· me consta como pri
mera autoridad en esa Ciudad. Viví algunos 
años en esta ciudad de Honda, en donde ejer
cí las funciones de Director Técnico de 'la 
Obra del Modernb Hospita'l San Juan de Dios, 
recientemente inaugurado, en representación 
de varias firmas de Ingenieros Constructores. 
En la última etapa, por administración del 
Ministerio de Salud Pública y la Junta ele 
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Asistencia Social Municipal, que correspondió 
bajo mi responsabilidad exclusiva, dirigir y dar 
al servicio tan· importante obra. 

"En alguna ocasión por allá en marzo o en 
abril de mil novecientos sesenta y uno, el se. 
ñor Calderón, y sus compañeros de grupo po
lítico se vieron abocados a una aguda pugna 
política en la cual intervino de manera decisi
va Calderón como corresponsal del diario "Tri
buna" de lbagué y miembro de su directiva 
política. Yo le aconsejé al amigo Calderón que 
se cuidara de posibles represalias ya con la 
política y ~1 periodismo pues con ello en mu
chas ocasiones sólo se conseguía enemigos; 
pero mi joven amigo Calderón insistió en lle
var la campaña hasta sus últimas consecuen
cias haciéndose (sic) visto envuelto en serios 
problemas por ese motivo. En esos días fue 
privado de su libertad por un denuncio que 
contra él puso el individuo de nombre Miguel 
Guzmfm". 

"Esta causal sobra, pues basta haber demos-
trado la anterior, como lo espeto". · 

SE CONSIDERA: 

Este motivo de revisión carece enteramente 
de fund;¡mento,. pues aún aceptando como ple
namente comprobados los hechos de que da 
cuenta en su certificación el Director de la 
"Tribuna", señor Flavio de Castro y el testigo 
Luis A. Rubiano Vanegas, ele que el reo Cal
derón Rodríguez, por motivo de sus campañas 
políticas locales y de sus artículos publicados 
en el periódico ''Tribuna" de !bagué, se hubie
ra granjeado la enemistad de alguna o algunas 
personas o funcionarios administrativos qel 
municipio de Honda, logicamente de aquí nada 
se puede deducir para probar o establecer la 
inocencia o irresponsabilidad del condenado 
Calderón, ni siquiera un indicio grave acerca 
de tal inocencia o irresponsabilidad. 

Lo que el demandante sugiere, aunque ni 
siquiera se atreve a expres~rlo, es que el Juez 
que dictó el fallo condenatorio cüya revisión se 
pretende, obró impulsado por animadversión 
política o infuído por los enemigos del reo Cal
derón, para dictar una sentencia injusta con
tra éste, lo cual entraña un grave e infundado 
cargo de prevaricato contra dicho funcionario, 
a quien ni siquiera se menciona en la deman
da para señalarlo como uno de los enemigos 
políticos del condenado Calderón Rodríguez. 

De acogerse el motivo de revisión alegado 
al amparo de la c:wsal que se estudia, tácita 
pero lógicamente se estaría aceptando que el 
Juez que dictó la sentencia condenatoria de se
gunda instancia, contra Armando Calderón, co
metió un grave delito, lo que ¡¡,í entrañaría una 
flagrante injusticia, dado que dentro de este 
proceso no existe ninguna prueba, ni imputa
ción directa que pudiera dar lugar siquiera a 
suponer una actuación ilícita por parte de es
te funcionario. 

Por esto resulta decisiva la réplica que al 
respecto formula el señor Procurador Prime
ro Delegado en lo Penal, cuando expresa lo 
siguiente: 

"Este grave cargo, que implica una acusa
ción por prevaricato hecha al juzgado faHador 
en segunda instancia, carece rotunda y radi
calmente de la menor base. o fundamento, y 
es de por sí temerario. 

'•En efectp: se sabe que la denuncia fue pre
sentada el 7 de febrero de 1.961; se sabe tam
bién que la sentencia de primera instancia fue 
proferida el 10 de julio del mismo año y el 20 
de septiembre subsiguiente la de segunda ins
tancia. 
- ''Para el efecto de comprobar las campañas 
políticas del procesado, de las cuales su patro
cinador en este recurso extaordinario dice que 
le crearon a Calderón enemigos en la ciujad 
de Honda, se han traído a esta actuación, sin 
autenticación alguna, varios ejemplares del pe
riódico "TRIBUNA" que es editado en la ciu
dad de Ibagué, ejemplares correspondientes a 
las ediciones del 29 de enero (fl. 86), 23 de 
abril (fl. 84), 19- de agosto (fl. 83) y 23 de 
septiembre, todos del año de 1.961. En ellos 
aparece una información del Corresponsal de 
dicho periódico en la ciudad de Honda, que 
carece del nombre de dicho corresponsal; un 
artículo con el título de "Cátedra Libre" -"La 
ciudad natal del Sr. Gobernador", firmado por 
el señor Calderón Rodríguez; otro artículo in
titulado: "Honda dice: Rojismo, No", firmado 
por el mismo Calderón Rodríguez; y, finalmente 
otro artículo con el mote: "En 'Elefante Moro' 
montado en Unimoc se han convertido las Em~ 
presas Publicas Municipales.- Por que, Polan
co no aceptó la Alcaldía.- Perdonavidas habe· 
mus", firmado igualmente por elprocesado Cal
derón Rodríguez y publicado tres días después 
de proferido el fallo de la segunda instancia. 
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"Estas simples publicaciones no dan base 
para pensar que por ellas se hubiese ejercido 
una venganza o retaliación política, o hubiera 
sido por la política banderiza influenciado el 
funcionario que profirió sentencia condenato
ria, funcionario cuya filiación. política se des
conoce, no interesado en absoluto en la polí
tica local, y cuyo superior lo era el H. Tribu
nal Superior de lbagué, del cual no se atreve 
a afirmar el señor demandante que provinie
ron los imponderables productores de l:.t conde· 

·nación de su patrocinado. 

"Es cierto que dentro del proceso se insinuó 
la existencia de una represalia política, pero 
únicamente atribuida o referente al señor Alcal
de Municipal, quien instruyó el.investigativo y lo 
remitió al Juzgado Municipal. Y se insinuó tal 
cosa cuando dijo el procesado lo siguiente con 
motivo del careo con su denunciante, careo de 
fecha 14 de abril de 1.961: 

''El señor Alcalde Municipal, Alberto Agude
lo Guerra, quien ha instruido este sumario, ha 
sido y es mi enemigo por razones políticas, ins
trumento de un grupo de personas que me 
persiguen" (fl. 39 v~o. cuad. principal). 

"Y se insinuó tambien por el defensor al 
expresarse lo que consta al folio 52: . 

"Desgraciadamente la acción de la justicia 
estuvo interferida por móviles ajenos a ella mis· 
ma, y desde ·luego, acaso en.forma inconscien
te, este negocio se movió al compás que le 
marcaba una situación política de enemistad 
entre el Funcionario investigador y el sindica
do Calderón. Este hecho es conocido de toda 
la ciudadanía......... En la ciudad fueron muy 
conocidos los artículos de Calderón contra et 
señor Agudelo, y sinembargo éste nunca se cui
dó de declararse impedido por simple y ele
mental principio de justicia". 

"Pero, en todo caso, si así hubiera sido, al 
procesado le habría quedado el camino de re
cusar 'al investigador, lo cual no hizo. 

"Y ello no da pié, en manera alguna, para 
extender tal hecho al funcionario tallador, no 
político o administrativo, sino perteneciente a 
la rama Jurisdiccional del Poder Público. 

''Las declaraciones de los señores Flavio de 
Castro (fl. 7 5, cuad. de la H. Corte), Carlos 
Os pina C:.~sanova (fl. 104, id.), Hugo Andrade 
Pava (fl. 106 id.), y Luis A. Rubiano Vanegas 
(fl. 112 id.), tratan si de dificultades políticas 
del señor Calderón Rodriguez, pero en ma
nera alguna se refiere a que ellas tuvieran 
lugar con el tallador en segunda instancia del 
proceso iniciado a virtud de la denuncia del 
señor Miguel Gu,zmán, ni indican siquiera 
que en la persona de dicho funcionario se e
jerciera por las adversaiios políticos del pro
cesado; una influencia o presión perjudicial 
para éste". 

Carece también, por lo tanto, de todo fun~ 
damento el motivo propúesto con invocación 
de la causal quinta de revisión. 

Por lo ;xpuesto, la Corte Suprema -Sala 
Penal- administrando justicia en nombre de la 
República y por autoridad de la ley, oído el 
concepto del señor Procurador Primero De
legado. en lo Penal y de acuerdo con el, NIE
GA la revisión del proceso seguido contra Ar
mando Calderón Rodríguez, en el que se le con
denó por sentencia de 20 de septiembre de 
1.961, proferida por el juez Penal del Circui
to de Honda, por el delito de estafa, a la pe
na principal de doce meses de prisión. 

Cópiese, nolífiquese, devuélvase. y publi
quese en la Gaceta Judicial. 

Simón Montero Torres. Samuel Barrientos Ren
trepo. Julio Roncallo A~osta. Humberto Barrera 
Domíngu.ez. Gustavo Rendón Gaviria. Primitivo 
Y ergara Crespo. Pioquinto León L., Secretario. 



ABUSO DE AUTORIDAD 

Elementos objetivos y subjetivos del delito. Morosidad en el trámite de los negocios a cargo del 
funcionario. 

Es cierto que en el delito de abuso de 
autoridad previsto en el art. 172 del Códi
go Penal no basta, como lo ha señalado esta 
Sala en numerosas providencias, la sola com
probación del elemento objetivo material, 
pues se requiere, en el orden subjetivo, que 
haya habido negligencia, descuido u omisión 
en el cumplimiento de los deberes propios del 
cargo, condición ésta que se deduce del he
cho de que no aparezcan obstáculos que jus
tifiquen el comportamiento del funcionario, 
como, por caso, el recargo de n~gocios que 
fue necesario atender. Pero en ·el caso que 

.se examina, ciertamente no aparece explica
ción atendible en cuanto a la morosidad su
cedida en el trámite de los juicios a los 
cuales se refieren los dos primeros cargos 
que examina el señor Fiscc.l del Tribunal 
Superior: 

Es, por tanto, jurídica la providencia re
currida en cuanto llama a juicio al sindica
do por el delito de abuso de autoridad, eri 
la hipótesis señalada en el art. 172, citado. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE 
CASACION PENAL. Bogotá, febrero quince 
de mil novecientos sesenta y cuatro. 

(Magistrado ponente: Dr. Humbcrto Barrera 
Domínguez). 

VISTOS: 

Al calificar el mérito del sumario adelanta
do contra el doctor PABLO MENDOZA BLAN
CO, quien desempeñó el cargo de juez Pro· 
míscuo del Circuito de San Andrés (Islas), el 
Tribunal Superior de Cartagena, en relación 
con la acusación que le hizo el denunciante, 

doctor Jaime Arango Escobar, resolvió lo si
guiente: 

j 

lo. Sobreseer definitivamente en favor del, 
sindicado, ''por el cargo consistente en que 
existieron irregularidades en los juicios adelan
tados por Arango Escobar contra Uruefía & 
-cía, y contra W. Kelly". 

2o. Sobreseer temporalmente en favor del 
mismo Mendoza: Blanco, "por el cargo consis= 
tente en que los negocios que el denunciante 
gestionaba como apoderado, no eran framita
dos desde el momento en que se le otorgaba 
poder al doctor Eduardo Camargo Sierra", y, 

3o. Llamar a juicio, por· el delito de abuso 
de autoridad, "cometido en el juicio de quiebra 
de la sociedad Urueiia & Cia. -Alonso Mejia-, 
y por el mismo delito perpetrado en el juicio 

· ejecutivo propuesto por el Banco Popular 
contra Rodrigo Aristizábal. De estos delito tra
ta el Código Penal en su Libro II, Título 
Capítulo IV". 

Del examen realizado por el sefíor fiscal del 
Tribunal Supe.rior de Cartagena, se tiene, 
en cuanto a los elementos de juicio traídos al 
proceso, lo que pasa a transcribirse: 

a). "Ca,·go .de índole general. Los negocios 
que gestiona como apoderado en dicho juzga
do no son tramitados desde el momento en que 
se dá poder al doctor Eduardo Camargo Sie· 
rra, con quien se le ve junto siempre fuera de 
la oficina y siempre que en dichos negocios sea 
demandante el denunciante Arango Escobar. 
En otras palabras, que basta darle poder a Ca
margo Sierra para paralizar cualquier acción 
que intente el doctor Arango Escobar. 
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"Pone de manifiesto la Fiscalía que este 
cargo no s~ investigó. Debió practicarse una 
inspecció~ ocular, 1y no se hizo así, en todos 
los negocios en que actuaran los dos aboga
dos citados, fuesen ellos civiles, laborales o pe
nales, en orden a establecer la veracidad del 
cargo. Por consiguiente, este Despacho, tiene 
a bien solicitar de esa H. Sala que se sirva 
providenciar en el sentido de ordenar que él 
se investigue separadamente, ya que la inves
tigación fue cerrada y habra de pedirse llama
miento a juicio en relación con varios cargos 
hechos concretamente. 

b). Los casos concretos: Dijo. el denunciante: 
''Cita como ejemplo los siguientes negocios: 
quiebr::~ contra Urueña y Compañía, presenta· 
do el trece de diciembre de mil novecientos s-E
senta, sin que hasta la fecha se haya siqu.iera 
admitido la demanda, con el resultado de que 
ya el quebrado dispuso de todos los bienes, 

. que son los mismos que figuran en la copia 
de la dernanda que adjunta; ejecutivo con-. 
Ira Urueña y Compai'íía, de Jaime Arango; or-:
dinario de Daniel Pérez contra W. Kelly; eje
cutivo del Banco Popular contra Rodrigo Aris
tizábal. Se estudiarán separadamente. 

''Primer cargo: (quiebra contra Urueña y 
Compañía). La inspección ocular de que dan 
cuenta los fs. 18 a 20, demuestra lo que sigue: 
"El escrito de petición de declaratoria de Ruie
bra de la sociedad Un,efia y Compañía Alonso 
Mejía, cuyo gerente es Gustavo o Ramón Urue
fia, fue presentado por e! doctor Jaime Aran-, 
go Escobar el día trece (13) de diciembre de 
mil novecientos sesenta (1.960). El sefior .Juez 
Promiscuo dictó a u lo el día dieciocho (I 8) ..... 
"de febrero ..... " de mil novecientos sesenta y 
uno, que está inconcluso y sin firmas y es esta· 
la última (debió ser la única, anota la Fisca-. 
lía) providencia citada en dicho negocio que 
tendió a resolver la ·petición formulada". Como 
se ve, presentada la demanda el 13 de diciem
bre de 1.960, no hubo actuación legal en ella 
por parte· del Juez aGusado. · 

"Llamado aquel a indagatoria, el procesado 
dijo: 'El dieciocho de febrero del presente año 
comencé a dictar el auto para resolver la pe
tición de quiebra y estando en ello volví a in
quirir al doctor Arango (ya llaqía dicho el pro
cesado que le habia hecho saber a dicho doc
tor que acompañara a su petición un certifi
cado sobre existencia de unos titulos) sobre lo 

que le había dicho antes, manifestándole que 
suspendía la providencia para continuarla cuan
do me presentara el certificado correspondien 
te, ya que, entre otras cosas,. tales obligacio
nes estaban excepcionadas y otras redargüidas 
de falsedad. A:sí las cosas y ante el cúmulo de 
trabaJo del Juzgado, fué pasándose e! tiempo 
sin que el doctor Arango presentara el docu
mento tantas veces solicitado''. 

"Anota la· Fiscalía, en primer término, que 
si la demanda presentada por el doctor Aran
go no reunía los requisitos legales; que si, a 
su juicio, faltaba algún documento, lo proce
dente era providenciar en tal sentido y no de
dicarse a solicitudes verbales ante el deman
dante. 

"Pero hay más, Honorables Magistrados: una 
segunda inspección ocular (v.f.39), demuestra 
que en el expediente en mención y a f.IO vuel· 
to,' figura la constancia del desglose de una 
letra, lo que indica que ésta, original, se a-. 
compañó a. la demanda, ya que no puede ha
ber constancia sobre desglose sin documento· 
desglosa do. · 

"Siendo todo aquello así, es claro que hubo 
mora. El cargo, por tanto, prospera, 

"Segundo cargo" (Ejecutivo contra Uruefia 
y Compafiía) .. 

"La in::¡pección ocular que se practicara en 
primer término, dice: 'La demanda fue presen
tada por el doctor Jaime Arango Escobar el
día trece (13) de junio C:e mil novecientos se
senta (1.960) .... Dentro de este negocio existen 
los. siguientes cuadern,os: uno de articulación 
sobre petición de fian.za al secuestre, tres de 
tercería y uno de recusación; en el de articu
lación de petición de tianza al secuestre, soli
citada por el Dr. Camargo Sierra el cuatro de 
julio fue resuelto por el Juzgado·el cuatro del 
mismo mes de julio, ordenando abrir la debi
da articulación y por auto de fecha cinco (5) 
de este mes se aceptó, etc., y es esta la últi
ma actuación del Juzgado en este cuaderno". 
Luégo dice la mencionada: "El doctor Jaime 
Arango Escobar, por escrito de fecha veinticin
co de junio de mil novecientos sesenta, pro
puso demanda de tercería dentro del mismo 
juicio ejecutivo a favor de Motifoto, por la su
ma· de tres mil novecientos cincuenta y cinco 
pesos con cuarenta centavos; el Juzgado, en 
auto de fech:1 tres de -agosto de mil novecien-
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tos sesenta admitió la demanda y es ésta la ul
tima providencia dictada en el Juzgado en este 
cuaderno. El mismo doctor Arango Escohar, 
por escrito de fecha treinta (30) de julio de mil 
novecientos sesenta, propuso tercería dentro del 
mismo juicio ejecutivo a favor de Esmeralda 
P. 9e Smith, por la suma de tres mil quinien
tos pesos. Esta demanda solo tiene la nota d~ 
presentación". 

"Sobre el particular, explica el sindicado, doc
tor Mendoza Blanco que "hubo tres tercerías, 
a las cuales hubo que dárseles el trámite 
correspondiente, entre ello la publicación en 
el Diario Oficial, aperturas a pruebas de las 
excepciones que fueron propuestas, habiéndose 
llegado al mes de diciembre en que se incen
dió el establecimiento Happy Land, estableci
miento que había sido embargado como de 
propiedad de la compañia demandada. Ante 
esta circunstancia el doctor Jaime Arango Es
cobar solici!ó se decretara el embargo del se
guro de dicho establecimiento, a lo cual ac
cedió el Juzgado. Como el referido doctor tu
viera conocimiento de que el seguro estaba a 
nombre del Banco del Comercio, manifestó al 
Juzgado que no tenía in.terés en dicho juicio, 
por carecer de utilidad práctica. De ahí que el 
Juzgado le diera preferencia a muchos nego
cios civiles y penales, inclusive en muchos en 
que tenía interés mi denunciante .... .''. · 

''La Fiscalía considera: 

"No aparece justificación alguna para que en 
la tercería por la suma de tres mil quinientos 
pesos propuesta por el denunciante, no haya 
producido el Juzgado Promiscuo de San An
drés y Providencia, a cargo entonces, cvmo 
se sabe, del doctor Pablo Mendoza Blanco, 
ninguna providencia distinta a la de admitirla, 
la cual se profirió el 3 de agosto de 1.960. 
Tampoco aparece justificado que en relación 
con la otra tercería, (la relacionada con el se
ñor Smith, por la suma de tres mil qu(nientos 
pesos), la actuación del Juzgado se hubiese li
mitado a la nota de presentación. En ambos 
casos salta a la vista que ha habido mora. 

"En cuanto a lo den1as, esto es, a lo rela
cionado con el juicio ejecutivo, parecen acep
tables las razones que adt:ce el sindicado, las 
cuales -debe decirse- no aparecen contra di
chas por la segunda inspección ocular, en la 
que, inexplicablemente, dejaron d~ tratarse los 

puntos~que, sobre el particular, señaló ese H. 
Tribunal. 

"Tercer Cargo. (Ordinario de Daniel Perez 
contra W. Kelly). 

"La tantas veces aludida primera inspección 
ocular no demuestra que haya habido demoras 
en la tramitación de este expediente ......... .''. 

"Cuarto Cargo. (Ejecutivo del Banco Popu
lar contra Rodrigo Aristizábal). 

"La inspección ocular primeramente practi
cada demuestra (v. f. 20) que sólo se 
cumplió en parte el auto de 3 de noviem

bre de 1.960; que decretó unas pruebas pe
didas por el doctor Camargo Sierra. Tampoco 
aparece justificado en modo alguno que no se 
hubiese producido más actuación desde esa 
fecha hasta el 28 de julio de 1.961, en que el 
sindicado doctor Mendoza Blanco hizo dejación 
del Juzgado. 

"Para que pueda sostenerse con certeza que 
hubo las moras señaladas, es menester tener 
en cuenta estos dos aspectos: primero, el lapso 
durante el cual estuvo el doctor iv\endoza 
Blanco al frente del Juzgado, y, segundo, el 
rendimiento de trabajo de dicho despacho du
rante ese lapso. Haciéndose esto s~ verá si el 
tiempo de demoras le comprende, en caso de 
que las hubiese. 

"Ya se vio claramente que las demoras a
notadas se produjeron durante el tiempo en 
que estuvo de juez el sindicado, tiempo que, 
según la 'certificación que obra a f. 36, es el 
comprendido entre el 20 de agosto de 1.960 
y el 28 de julio de 1.961. Por otra parte, la 
prueba que obra a f. 34 demuestra que po~o, 
poquísimo fue el referido rendimiento de tra
bajo en el lapso a qhe se debe contraer el 
proceso. En efecto, durante su ejercicio el pro
cesado ..... " dicto .... ''veintitrés providencias pe
nales, así: 7 autos interlocutorios, un sobre
seimiento temporal, 14 autos de cese del pro
cedimiento y una sentencia de segunda instan
cia. En civil solamente se dictaron en once 
meses más ocho día.s (incluyendo los inhábiles) 
15 sentencias, tres autos interlocutorios. Y ú
niCamente se dictó una sentencia laboral. 

"Aquellos datos están pregonando que dis
puso de suficiente tiempo, como no había un 
ritmo de trabajo aceptable, el doctor Mendoza 
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Blanco para despachar los asuntos señalados· 
como demorados, por esta Fiscalía en la pre
sente vista. Y esto lo coloca bajo la sanción 
establecida en el art. 172 ae la l.ey penal sus
tantiva, que trata del "funcionario o empleado 
público que omita, rehuse o retarde la ejecu
ción de un acto a que legalmente· está obli
gado". No puede, ·pues, prosperar en el caso 
de autos la excusa de que siendo normal el 
despacho de asuntos, como lo demuestra la es
tadística, no hubo mora, porque era físicamen
te imposible atenderlos todos". 

El Señor Procurador 2o. Delegado en lo Pe
nal solicita que se confirme ia providencia del 
a quo, pues estima que los cargos que le fue
ron formulados al juez, doctor Pablo Mendoza 
Blanco "lo colocan dentro de la sanción pre
vista por el art. 172 del Código Penai".Agre
ga el señor Agente del Ministerio Público que 
"en lo que atañe al otro cargo, poco concreto 
que le imputara Arango ..... ", . de que "los ne
gocios que aquél gestionaba como apoderado 
no eran tramitados desde el momento en que . 
se le otorgara poder al doctor Camargo Sie- · 
rra, éste no ha sido suficientemente investi
gado, lo que determina que se sobresea tem
poralmente a favor del .... " acusadq y "se rea
bra la investigación (art. 438 del C. de P. P.)". 

LA SALA· CONSIDERA. 

Es cierto que en el delito de abuso de au
toridad previsto en el artículo 172 del Código 
Penal no basta, como lo ha. señalado esta Sa
la en numerosas providencias, la sola compro
bación del elemento objetivo material, pues se 
reqüiere, en el orden subjetivo, que haya ha
bido negligencia, descuido u omisión en el 
cumplimiento de los deberes propios del car
go, condición ésta que se deduce del hecho de 
que no aparezcan obstáculos que justifiquen 

el comportamiento del funcionario, como, por 
caso, el recargo de negocios que fue necesa
rio atender. Pero en el caso que se examina, 
ciertamente no aparece explicación atendible 
en cuanto a la morosidad sucedida en el trá
mite de los juicios a los cuales se refieren los 
dos primeros cargos que examina el señor 
Fiscal del Tribunal Superio·r de Cartagena. 

Es, por tanto, jurídica la providencia recu
rrida en cuanto llama a juicio al doctor Pablo 
Mendoza Blanco por el delito de abuso de 
autoridad, en la hipótesis señalada en el ar
tículo 172, citado. 

Sobre este particular, la Sala comparte y. 
prohija el estudio que el Fiscal del a quo lle
va a cabo de los elementos de juicio traídos 
al proceso. 

Asimismo, está bien que se reabra la a veri
guación penal con respecto a la imputación de 
que hace referencia el señor Procurador 2o. 
Delegado en lo Penal, como lo dispone el a 
quo ·al sobreseer temporalmente en favor del 
acusado en cuanto a este otro cargo. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema -SALA 
PENAL-, administrando justicia en nombre de 
la República y por autoridad ·de la ley, de a
cuerdo con el concepto del señor Procurador 
2o. Delegado en lo Penal, CONFIRMA la pro
·videncia del Tribunal Superior de Cartagena, 
de que se ha hecho mérito. 

Cópiese, notifíquese, insertése en la Gaceta 
Judicial y devuélvase el expediente al Tribunal 
de origen. 

Simón Montero Torres. Samuel Barrientos Res
trepo. Julio Roncallo Acosta. Humberto Barrera 
Domínguez. Gustavo Rendón Gaviria. Primitivo 
V ergara Crespo. Pioquinto León. L., Secretario 
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CONTRABANDO 

Diligencia de reconocimiento y avalúo de mercancias. La omisión en notificar el auto que la or
dena, no está erigida en causal de nulidad: constituye solamente una informalidad. "Infractor" de 
las disposiciones sobre contrabando. El elemento "a sabiendas:· de la procedenda ilegítima de mer
cando importada en contravención a las leyes. Para fundar el recurso de casación se requiere 
que el error eh la apreciación de las pruebas sea protuberante. 

l. Para llevar a término el dictamen pe
ricial en este proceso, se dio cumplimiento 
al art. 256 del C. de P. P., en cuanto se 
decretó la prueba pericial, porque el caso 
requería de un avalúo; al 263 de la misma 
obra, al indicar en el auto que dt>cretó la 
prueba la materia sobre la cual versaría ella; 
al 264, pues a la diligencia pu.:lieron asistir 
las personas allí indicadas; al 260, porque 
los peritos examinaron las cosas sobre las cua
les debian emitir concepto y presentaron el 

· dictamen por escrito, indicando sus funda
mentos; y al 261, si se tiene en cuenta que 
el Juez amonestó en la diligencia a los pe
ritos, y les exigió el juramento legal, "pre
vias las formalidades de los arts. 147 y 148 
del C. de P. P.". 

Hubo, sí. algo irregul<~r. El auto que or
denó la diligencia de reconocimiento y a va
lúo de las mercancías no fue notificado, pues 
en él se dispuso únicamente su cumplimiento. 
El hecho, aquí narrado, constituye una infor
malidad. 

¿Dicha informalidad es motivo suficiente 
para anular la actuación en lo que toca con 
el dictamen pericial? No; por dos razones: 

La primera, porque tal hecho no está eri· 
gido en causal de nulidad, e,!l ninguna dis
posición legal. Las nulidades han sido taxa
tivamente enumeradas por el legislador. 

La segunda, porque esa informalidad no 
ha hecho nugatoria la defensa del procesado, 
el que, por medio de su apoderado, ha cum-

plido todos los esfuerzos, y sin limitación 
alguna, tendientes a demostrar la inexistencia 
del delito o la inocencia de su representado. 

Es, pues, válido el dictamen pericial, prac
ticado en este proceso, y por consiguiente, 
era competente para conocer del mismo el 
juzgado Superior de Aduanas, ya qu·e su 
cuantía pasaba de cinco mil pesos ($ S.OOO.oo). 
Tanta más cierto es ésto, que el mismo pro
cesado alegó, en su indagatoria, que el pre
cio de las. mercancias sobrepasaba a ese valor. 

Se desecha la causal segunda de casación, 
pues no se ha demostrado que el juez que 
conoció del negocio fuera incompetente para 
ello, ni se trata aquí de la no notificación 
"en debida forma del auto que señala térmi
no para pedir pruebas". 

2. Para calificar como contrabando el he
cho imputado al reo, el Tribunal tuvo en cuen
ta el art. 3o. de la Ley 1 a. de 1.959, que 
considera "infractor de las disposiciones sobre 
contrabando" a quienes "introduzcan al país 
mercancías de prohibida importación, sino 
también a quienes las ádquier.an para reven~ 
derlas o consumirlas". 

Es cierto, como lo dice el demandante, 
que el término "infractor" es genérico y com
prende tánto a los que cometen contraven
ciones como. a quienes 'incurren en delito". 
Pero de ello no se desprende que en este 
caso, se trate de una contravención, sancio
nable de acuerdo con el art. 6o. del Decre
to· 2448 de 1.960. 
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Esta disposición se refiere exclusivamente 
al exceso de equipaje. Y éste existe cuando 
el equipaje de quien viene del exterior o de 
San Andrés, contiene "pequeñas cantidades 
no apreciables :omo. comerciales". Si el "ex
ceso de equipaje" no· se refiere a ''esas pe
queñas cantidades", él será considerado como 
un verdadero contrabando "cuyo conocimien· 
to y correspondiente sanción son privativas 
de la Jurisdicción Penal Aduanera, como es 
obvio". 

La cantidad de plumas y lapiceros deco
misados al procesado no permite hablar de 
un exceso de equipaje, como no lo permite 
tampoco la forma de su conducción. 

El ordinal e) del art. 3o. del Decreto 
1432 de 1.940, no adicionado arbitraria
mente por el Tribunal de Aduanas, corno 
lo sostiene el demandante, anota evidente
mente que para que pue~a hablarse de con
trabando en los casos allí señalados, es ne· 
cesario que quien ejecuta determinadas ope
raciones lo haga "sabiendo que ha sido im
portada o traída a la R~pública en contra
vención a la ley". 

e Sabía Delgado F ernández que la mercancía 
que portaba él en una maleta, había sido 
importada en contravención a la ley?. 

No puede negarse que Delgado F ernán
dez sabía, como abogado que es, que el 
contrabando es una actividad prohibida en 
la Nación y que quien lo ejecuta está vio
lando las normas jurídicas protegidas, ni 
rechazarse podría, frente a las constancias 
procesales, que el sindicado tomó la mercan
cía que le fue decomisada, a sabiendas de 
su procedencia ilegítima. 

3. Lci Corte ha manifestado en repetidas 
oportunidades, que el error en la apreciación 
de la prueba debe ser protuberante, que sal
te a la vista, si se quiere fundar en él un 
recurso de casación. No es el caso aquí, 
en donde la lógica enseña que no otra ínter· 
p;etación se pudo dar a las probanzas alle· 
gadas, que las que le dió el Tribunal Superior 
de Aduanas. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE 
CASACJON PENAL. Bogotá, febrero veintiuno 
de mil novecientos sesenta y cuatro. 

(Magistrado ponente: Dr. Samuel Barrientos 
Restre_po ). 

VISTOS: 

El Tribunai.Superior de Aduanas, ~n senten
cia de 21 de agosto del año pasado, conde
nó a Alvaro Delgado Fernimdez, como respon
sable del delito de contrabando, a la pena prin
cipal de tres (3) añoS de prisión y sanciones 
accesnrias correspondientes. Reformó así el fa. 
llo proferido por el juzgado Superior de A
duanas de Bogotá, el 10 de diciembre de 1 .962, 
en el cüal se había condenado al procesado a· 
diez y ocho (18} meses de la misma pena. 

Recurrió en casación el defensor. Se han 
cumplido los trá{Jlites legales y es el momen
to de decidir. 

HECHOS: 

Los hechos aparecen narr;¡dos en la senten
cia del Tribunal, en esta formá: 

"Aproximadamente a las once de la noche 
del trece (13) Je octubre de rriil novecientos 
cincuenta y nueve (1.959), ~rribó al Aeropuerto 
Internacional de Techo la nave aérea '•EL CO
LOMBIANO'' de la Empresa A vianca, en el 
vuelo número 671 en el qu~ viajó en la techa 
y hora citada el doctor AL VARO DELGADO 
FERNANDEZ, como pasajero ·procedente de 
la ciudad de Barranquilla. 

"A su descenso del avión, en la zona interna
cional del Aeropuerto de Techo, en la fecha 
de autos, le fue retenida al doctor ALVARO 
DELGADO FERNANDEZ, una maleta dentro 
de la cual transportaba la cantidad de s.etecien
tos cuarenta y nueve (749) unidades de lapi
ceros y estilógrafos marca "P¡Hker", y una lám
para de cerámica espafiola. Ofcha retención se 
hizo por su calidad de prohibida importación 
y no por haber presentado el interesado factura 
o comprobante que acreditaran la lícita proce
dencia". 

Adelantó la inve:::tigación correspondiente a 
estos llecllos el juzgado· Auxiliar de Instrucción 

Gaceta- 27 
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Penal Aduanera de Bogotá. Enviado el proce
so al Juzgado Superior de Aduanas de esta 
ciudad, se profirió la sentencia el 30 de mayo 
de 1.961. Al llegar ésta, en apelación, al Tri
bunal Superior de Aduanas, éste por auto de 
19 de septiempre de 1.962, declaró nulo: todo 
lo actuado, a partir del auto de 10 de febrero 
de 1.960 "excepción hecha de los autos de sim· 
pie investigación cumplidos en primera y se
gunda instancia, a partir de dicha providen-
cia".· · 

El 10 de diciembre de 1.962,· el Juzgado Su
perior de Aduanas, corregida la informalidad 
que dió lugar a la declaratoria de nulidad, dic
to sentencia condenatoria contra Alvaro Del
gado Fernández. Consultada ésta, fue confir
mada por el Tribunal Superior de Aduanas, 
con reformas, el 21 de agosto de 1.963. 

DEMANDA" DE CASACION 
;) 

En escrito presentado a la Corte, el 4 de 
dicembre del año pasado, el doctor Carlos 
Delgado Morales, apoderado de Alvaro Delga
do Fernández, sustenta el recurso de casación. 

La demanda, en su forma externa, se aco
moda a Jo dispuesto en los artículos 205 y 
531 del Código dt: Procedimiento Civil. Se 
expresa la calidad en que se demanda, se a
notan Jos hechos que dieron Lugar a la inves
tigación, se hace un recuento de las activi
dades procesales, se enuncian las causales de 
casación que se alegan, se indican los funda
mentos de las niismas y se citan las dispo
siciones legales que el recurrente estima in
fringidas. 

Causales alegadas. El demandante ha pro
puesto contra la sentencia del Tribunal Su
perior de Aduanas, las siguienfes causales de 
casasión, de acuerdo con el artículo 2o. del 
Decreto O 188 de l. 958: 

La segunda, por .cuanto se estima que "el 
proceso está viciado por incompetencia de 
jurisdicción improrrogable y por haberse rea
lizado la prueba pericial sin haber dado cum
plimiento a las prescripciones cwntenidas en 
el Cap. VII, Título 5o. del Libro :1 del C. ,de 
P. P.". 

La primera, pue-s· ·"la sentencia acusad;:¡, :es 
.violatoria de la ley sustantiva por ~pli_ca.ción 
.ind.eqida, e interpretación er.rónea':. 

Con base en esta causal se hacen' tres car
gns, contra la sentencia, así: 1 o. :La sentencia. 
es violatoria de la ley sustantiva "por aplica
ción indebida"; 2o. Se ha interpretado erró
near\lente la ley, "como consecuencia de erro
r"es de derecho y de hecho y fa Jta de apre
cia'ción de algunas pruebas"; y 3o. No se a~ 
prtciaron las pruebas. 

CONSIDERACIONES DE LA CORTE 

Causal segunda. Con base en este motivo 
de casación, el recurrente alega que la sen
tencia se ha proferido sobre un proceso afec
tado de nulidad, "por incompetencia de ju
risdicción improrrogable", ya que el diCtamen 
pericial que fijó la cuantla en este negocio, 
se realizó "sin haber dado cumplimiento a las 
prescripciones'' legales que regulan la materia. 

Se dice en la demanda: 

"En efecto: en los asuntos penales aduane
ros la competencia se determina por la cuan
tía de las mercancías conforme lo ordenan los 
artículos 4o. y 5o. del Decreto 0188 de 1.958. 
A hora bien, esta cuantía se tiene que deter· 
minar por medio del dictamen pericial". 

Trae. luego el recurrente la copia de los ar
tículos 256, 264, 263, 260, 261 y 14 7 del 
Código de Procedimiento Penal, para concluir 
que, como no se dió cumplimiento a ellos, 
al ordenar y practicar el dictamen pericial, no 
existe, en realidad, .un é1.valúo válido en este 
proceso·. 

.Así discurre: 

"En el caso ·que nos .trae preocupados, no 
existe dictamen pericial por :las siguientes ra
zones: . 

"a). No se decretó la prueba .pet icial me
diante providencia que llenara los requisitos 
contenidos en las disposiciones de ·los ·Có
digos de :Procedimiento 'Penal y Civil qLJe an
·tes se trascribieron .. Ni se hicieron a las .par
te.s las notificaciones debidas, ni se formula
ron los respectivos cuestionauios, ni se tomo, 
a los pet itas, el juramento exigido por la ley, 
ni .]es :fueron hechas las amonestacio.nes del 
caso. 

"b). De manera que los que obraron como 
peritos no ;fueron designados legalmente; sola:
.ment.e al ipra_ctLcar .la dil¡gencia _d_e .r.e~onoc;i-
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mi.ento se hizo la desig[lación de expertos co
mo lo prueba el acto que obr.a al folio 37 del 
expediente y que se denomina "DtLIGENCIA 
Dlr: RECONOCIMIENTO Y AVALUO DE U
NAS MERCANCIAS". Diligencia que se llevó 
a cabo, en un auto de "CUMPLASE", simple 
y:, llano, que dice:: "Fíjese la hora lie las diez 
de la mañana del próximo viernes veinte del 
pr.esente, para llevar a cabo la diligencia .de 
reconocimi~nt.o y, avaluo de las mercanCJas 
materia de este pr.oceso. Qentr:o del acto, . se 
nombrarán y, posesionarán a los.-. señores p_eri-
tos"; · 

"De donde los .interesados no tuvieror1o:co-. 
nacimiento .de ia provtdencia q4e decretó la 
pr,élctiqa de -1'1 pru~ba pericial, en forma defi
-ciente, ni, de la designación .de peritos. Se. les 
pri\IÓ de los derechqs qu~ les otorga la ley de 
intervenir en .la diligencia y, de recusar o 1a
cll3¡r a los peritos, como tambien de form'-llar 
cpestionari.os .. 

"e)· Nq se dió cumplimiento a lo precep~ 
tuado en el artículo 261: del C. de P-., P., ni a 
los demás traídos a colación del Capítulo VII,i 
T!tulo So. del Lípro 1°. del C. de P.· P., incu
rriendo en la nulidad de. que habla el inci_so 
final :de este artículo. 

El 20 •de noviembre del mismo año, se lle
vó a cabo la diligencia de "reconocimiento y 
avalú0 de unas mercancías". 

En ella se dijo:· 

"Como no se habia efectuado designación. 
de peritos que intervengan en la diligencia, el 
señor juez procedió a llenar este requisito, 
para lo cual designó al señor Pedro Vélez To
ro y Alberto H. Fernández, actualmente em
pleados del Départamento 9e Arancel de la Di
'recc'ión General de Aduanas quie'nes se identifi
caron con las cédulas que obran debajo de 
sus, finmas, aceptaron el cargo y previas las 
formalidades de los artículos 147 y 148 del 
C. _de P.' P.; prestarof1 el juramento de, rigor 
y. prometieron . cumplir bien y fielmente con 

·los deberes que el cargo. les impone, guardar 
la reserva del sumario, y no proceder de 
malicia algl,lna". 

Luego, se puso a disposición de -los peritos 
"la .mercancía Il}ateri2 de la .diligencia la cual 
fue examinada rigurosamente por, los seño
res peritos, quienes después dec examinarla 
manifestaron al juzgado que P()Steriormeote 
rendirian el dictamen en pliego separado, a lo 
que accedió el Despaclio, concediéndoles un 
tér-mino de- diez. días p~ra ello""( fl. 37). 

"d): El di~tam~n o infqrm~ qye obra ,al fo--. Los pe.ritos rindieron sll diotamen el 27 ¡de 
lio 4q,; es de una pobrez;:¡ lamentable. Los pe-· noMiembre de 1.959 (fl1 46). E11 él se identifica . 
ri.tos .dicen actual "en cumplimietq de la comi-. la mercancía de q1.1e se trata, señalando· sus-. 
sión conferida por el Director, del D~parta- caractrerísticas , esped.ales, se, indica el nlor 
mento de Ar,an~el",· no hablan de. haber de- de cada uno de los-. objetos- examinados, se 
li~erado c;:onjuntame;nte coma lo ordena la ley¡ fijan .fas posicione.s arancelarias correspondien-

- ni_ expre~;an, con precisión, exactitud·y,clarictad tes .y ,sus gravámenes y se anota su "Régi
lqs fundamentos de su ¡;oncepto y de las con- men de importaci.on: PBO:HIBIDA" .. 
clusiones _a que, llegaron. Ni. siqui~ra det.ermio 
na ron si la mercancía examinada era de. PíO- T~rmina así • es-t-e rcüncepto: "El_ valor. total 
cedencia u ,orig.en .extranjero, f,altando un re- de la mercancía, ~in incl~ír .derechos de importa-

cí,ón, es de, -$92.928.oo, _tomando como base. 
q~isito indispensable pa;ra que, se pue,da, e~tr,u¡;- . el prec;_io .en. U\S$ liquid~dos al_ cambio ofi--
turar el de)ito de _contr¡lbando". · · ci,al de 6.40'', . ·· · 

Se responde: : Este dic,tame.n fue.,. puesto en, conocimiento 
de- las partes, por ,-auto efe 29 de enero .. de 
1.960 (fl.. 63,) .. Una vez ,iniciada; la)nvestiga-ción, el juzgado 

Auxiliar de Instrucción .Penal Aduanera dict.ó, el , 
1 ~ de novi.empre de 1.959, -un. autp por medio Como. se ve, _para llevar a , término el, die
del ,cua·l , señaJó . fe,cha. par¡¡ la dilig~ncia de,. tameo pericial et} este proceso, ,:.se dió .cu.m
"reconoci,men~o y av"liÚ!i) de las .mercancía,s m;¡¡.- · plimiento. al ar,tículo 256 . deJ C .. de•· P., . 
te.ria, de este. proceso" y .dispuso tambiél} que, P;. en cuanto .se decretó -la .prueba. ,pericial, , 
"dentro de.l acto se,. no.mbrarán y ,posesionarán': p9rqu,e, . el casa. requería, de. un avalúo; al 
a lo,s per,itos".·E;;te auto no f~e.notificado, pu~~- 263, ,de·.Ja mi~ma obra, al .indicar ¡enpel auto 
et:J ,~1_. se_ dijo. sit:npl:eme_nte, "cl!tr1Plé!se" ·u¡. ~4) .. qu

1
e, de~r,etó ; la,,, pl,l, e,ba., la, . materi¡¡ . sobrt1 _la 1 

' ' ' 
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cual versaría ella; al 264, pues a la diligencia pu· 
dieron asistir las personas allí indicadas; al 
260, porqu~ los peritos examinaron las co· 
sas sobre las cuales debían emitir concepto 
y presentaron el dictamen por escrito, indi
cando sus fundamentos; y al 261, si se tiene 
en cuenla que el Juez amonesto en la diligen· 
cia a Jos peritos, y les exigió el juramento le
gal, "previas las formalidades de Jos arts. 147 
y 148 del C. de P. P.". 

Hubo, sí, algo irregular. El auto que orde
nó la diligencia de reconocimiento y aval{to 
de las mercancías no fue notificado, pues en 
el se dispuso únicamente su cumplimiento. El 
hecho, así narrado, constituye una informalidad. 

Dicha informalidad es motivo suficiente para 
anular la actuación en lo que toca con el dic
tamen pericial ?. No, por dos razones: 

La primera, porque tal hecho nn está erigido 
en causal de nulidad, en ninguna disposición 
legal. Las nulidades han sido t21xativamente enu
meradas por el legislador. 

La segunda. porque esa informalidad no ha 
hecho nugatoria la defensa del procesado; el 
que, por medio de su apoderado, ha cumplido 
todo~ los esfuerzos, y sin limitación alguna, 
tendtente.s a demostrar la inexistencia del delito 
o la inocencia de su representado. 

Es, pu~s. válido el dictamen pericial, prac
ticado en este proceso, y por consiguiente, era 
competente para conocer del mismo el Juzga
do Superior de Aduanas, ya que su cuantía 
pasaba de cinco mil. pesos ($5.000.oo). Tanto 
más cierto es esto, que el mismo prol:esado 
alegó, en su indagatoria, que el precio de las 
mercancías sobrepasaba a ese valor (fl. 32). 

Se desecha la causal segunda , de casación, 
pues no se ha demostrado que el Juez que 
conoció del negocio fuera incompetente para 
ello, ni se tró\ta aquí de la no notificación ''en 
debida forma del auto que señala el termino 
para pedir pruebas". 

Causal Primera. Se dice en la demanda que 
la sentencia. es violatoria de la ley sustantiva 
"por aplicación indebida, e interpretación erró
nea". 

Con base .e~ esta causal se hacen tres car· 
gos contra la sen~encia de que se trata. 

El primero se refiere a esto: 

El Tribunal Superior de Aduanas "aplicó 
indebidamente" el artículo 3°. de la ley la. de 
1.959 y el ordinal e) del artículo -3°. del De
creto 1432 de 1.940. 

"El articulo 3°. de la ley la. d~ .1.959 no 
tipifica delito de contrabando, sino que 'sim
p.lemente considera infractores de las disposi
CIOnes de contrabando a quien introduzca mer
cancías de prohibida importación y a quienes 
las compra para revenderlas o consumirlas. Pe· 
ro ocurre que el termino "infractores'' es ge
nérico y comprende tanto a los que cometen 
contravenciones como a quienes incurren en 
delito. Por ejemplo, en el caso de exceso de 
equipajes, aunque se trate de mercancías del 
régimen de prohibida im,portación, se está fren
te a una contravención, sancionada por el ar
ticulo 6°. del Decreto 2484 de 1.960. En tal 
caso son infractores no sólo quienes introdu z-

. can el equipaje, sino qui~nes adquieran las 
mercancías traídas en exceso para revenderlas 
o consumirlas. 

"Está, pues, indebidamente aplicada esta dis
posición para imputar al Dr. Delgado Fernfm
de.z e~ delito de contra bando y con~enarlo in
mtsencordemente. 

''En cuanto a ·ra letra e) del artículo 3°. del 
Decreto 1432 de 1.940 está, tambien, aplicado 
en forma e. intención indebidas por el H. Tri
bunal porque tal disposición se refiere a las 
operaciones de compra, venta, ocultación· de 
mercancías de contrabando después de impor
tadas, SABIENDO que hart sido traidas al país 
e~ contrav.ención a la ley aduanera, y según el 
mtsmo Trtbunal no existió la pretendida com
pra. de los lapiceros y estilógrafos, según Jo 
asevera en el fallo recurrido. Si se rechaza la 
versión de. la com_Pra en Prado Mar a Jorge 
Torres Z., no se tiene en cuenta la declaraCión 
de don NARCISO CONSUEGRA, ni la factura 
presentada por Delgado Fernandez durante la 
indagatoria, entonces con qué lógica y justicia 
se le puede aplicar, en todo su rigor, la letra 
~).del Decreto 1432 de 1.940. que se refiere 
umcamente a la compra, venta u ocultación de 
mercancías de contrabando, después de haber 
llegado al país y a. sabiendas de que !al intro
ducción contraviene la ley aduanera?. Si no 
existió la compra de los estilógrafos a Jorge 
Torres Z., a quien califica el Tribunal de per· 
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sonaje fantástico, cómo se puede encajar la in
fracción atribuida a Delgado Fernández en la 
comer.tada disposición?. La indebida aplicación 
de este precepto salta a la vista, no puede 
provocarse a duda. 

Se responde: 

Para calificar como contrabando el hecho 
imputado a Delgado Fernández, el Tribunal 
tuvo en cuenta el articulo 3o. de la Ley la. de 
! .959, que éonsidera ''infractor de las· dispo
siciones sobre contrabando" a quienes "intro- . 
duzcan al país mercancías de prohibida im· 
portación, sino también a quienes· las adquie
ran para revenderlas o consumirlas". 

Es cierto, como lo diCe el demandante que 
el término "infractor" es genérico y comprende 
tanto a los que comenten contravenciones co
mo a quienes incurren en delito'~. Pero de 
ello no se desprende que, en este caso, se 
trate de una contravención, sancionable de a
cuerdo con el artículo 6o. ciel Decreto 2484 
de 1.960. 

Esta disposición se refiere exclusiv'amente 
al exceso de equipaje. Y este existe cuando el 
equipaje de quien viene del exterior o de San 
Andrés, contiene "pequeñas cantidades no a
preciables como comerciales''. Si el "exceso de 
equipaje" no se refiere a "esas pequeñas cantida
des", él. será considerado como un verdadero 
contrabando. "cuyo conocimiento y correspon· 
diente sanción son privativas de la Jurisdicción 
Penal AduaNera, como es obvio". 

La cantidad de plumas y lapiceros decomi
sados a Delgado Fernandez no permite hablar de 
un exceso de equipaje, como no lo permite 
tampoco la forma de su conducción. 

El ordinal e) del· artículo 3o. del Depeto 
1432 de 1.940, no adicionado arbitrariamente 
por el Tribunal de Aduanas, como lo sostie
ne el demandante, anota evidentemente que 
para que pueda hablarse de contrabando en 
los casos allí señalados, es necesario que quien 
ejecuta determinadas operaciones lo haga "sa
biendo que ha sido import3da o traída a la 
República en contravención a la ley".· 

Sabía Delgadc) Fernández que la mercancía 
que portaba él ·en una maleta, había sido im
portada en contravención a la ley?. 

No puede negarse que Delgado Fe~nández 
sabía, como abogado que es, que el contra
bando es una ·actividad prohil;>ida en la nación 
y que quien lo ejecuta está vi?lando las nor
mas jurídicas protegidas, ni rechazarse podría, 
frente a las constancias procesales, que el sin
dicado tomó la mercancía que le fue decomi
sada, a sabiendas de su procedencia ilegítima. 

La prueba recogida está demostrando que 
Delgado Fernández recibió la mercancía, que 
Juego le fue decomisada, dentro del avión, una 
vez hubo descendido éste, de manos de su 
pariente, señor Ernesto Delgado Salazar, quien 
actuaba como auxiliar de vuelo (fl. 427) y con 
quien Delgado Fernández ·conversó algunos 
momentos. . 

En la lista de pasajeros del vuelo 671 de 
13 de octubre' de 1.959, Barranquilla-Bogotá, 
aparece Alvaro Delgado Fernández anotado 
dos veces, bajo los números 19 y 43. El via
je lo hizo bajo· el número 43 y con un equi
paje de nueve (9) kihs de peso. No obstante, 
la maleta que contenía los lapiceros retenidos 
pesó 17.800 kilos, y no había sido relaciona
da como equipaje del viajero, lo que hace 
pensar que no fue st~bida al avión, que pro
cedía del extetior, en la· escala de: éste en Ba
rranquil la. 

"El sindicad.J -dice el Trinunal en la sen
tencia acusada- no dió ninguna explicación so
bre el motivo de su viaje a la ciudad de Barran
quilla. Tampoco logró demostrar la forma de 
pago de la mrrcancía, máxime si el dinero in
vertido pertenecía a terceras personas como 
lo son las empresas "FLORAL TOA". y "ME
TROPOLIS L TOA.". No aparece aclarada sa
tisfactoriamente la notoria diferencia entre el 
presunto precio de co.mpra de la mercancía y 
su valor real, tii se estableció que sea· cos
tumbre comercial obsequiar como sistemas de 
propaganda, objetos de la clase y valor rela
cionado en autos; ní el perqué de la· diferen
cia entre la cantidad de eshlógrafos y lapice
ros citada en el escrito del folio 32 con la 
realmenk aprehendida por los funcionarios 
aduaneros, ni explicó o trató de desmentir !a a
firmación de los testigos Malina Vivas y Ji
ménei en cuanto al hecho de que fue la per
sona de Ernesto Delgado Salazar· quien le en
tregó· dentro del avión las ·referidas mercan
cías, una vez c·currido el descenso en el ae-
ropuerto de Techo". · 
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Finalmente, Delgado Fernánda pudo pre
s~ntar, desde el primer momento, la facltrra 
correspqncpente .a la !ámpara qu~ le fue de
cc.misada, a tiempo que lo eran los estilógra
fos y lapi~eros. Si. el procesado lmoi~ra teni
do la factura de la m~r.cancía q4e se dijo de 
contrabando, de s~guro la habría exhibido. Y 
sqlo ,desp4és, cuando s~ le tomo indagatoria, 
mqstro el documento de fl. 32, d'Jnde se habla 
de "760 .piezas de estilógnfos y lapiceros Par
ker", documento sospechoso, si se recuerda 
que el núm~ro de los objetos que se decomi
saron ~ra d~ 751. Igual nCpnero fue avalu~do. 

Las circunstancias anteriores llevan al con
vencimiento de que D~lgado Fernández 
prestó. su concurso para hacer efectivo el.con
tr.aba.ndo mencionado, a sabiendas de que lo 
que se le entregaba por DC¡Igado Sa,lazar era 
m~rcancí~ importada en contravención a las 
l~y~s. · · 

Dege d~cit·se, taml:¡ién, qt1e el T~ibunal citó , 
las dos disposiciones mencionadas atrás para 
demostrar que se trata aquí de un delito ele 
contraj:>andq,' pu~s en cuqnto: a la penalidad pa
ra 'e\. mi~mq el)a 'se rige pqr el .ordinal e). del 
ar

1
tír

1
ul;q ~·8;de, :D,t;sr~t,q,,01¡88 ¡de r.~5~. . ' 

ES:te ,ca.rgq, en,
1

1qs,: té,r.míqqs . anteriores no . 
e~ ~ac~p!~ble;: · 

El.: seg4ndq cargq es. as.l: . 

a) .. Hybo "error de derecho en ,la apr~cia.-. 
ciqn de. 'la prpeba". S~. fundamento radica en 
que .se .le dió valor al dichmen pericial prac
ticado en este proces.o. 

' • 1 

Es, pue,s, una repetición de lo indicado pa
ra sustentar ·la causal segpnda. No h;:¡y luga~ . ' ' . . ' 

a _repe.tir lo, allí dicho. 

b). Hubo "error de hecho en la apreciació,n 
de la prueba". Y se repite que·,. no 'estando ' 
demostrado el "a sabiendas" eón que hubiera 

1 ' ' . procedido De1!gado ,Ferna~dez, .no. está dem9s-
trado el cuerpo del delito. · 

Al tratar del cargo prime.ro, con base en .la , 
caus~l prime,ra, se ~indicó .Po,r ,éJu~ el Tr;ibu.~al. · 
consideró que el procesado obro a sabiendas 
de que los objetos que. le iue,ron decomisfld.os : 
eran de. co~lf~ba,nqo,.' N~ ha·y pa,ra qué. volv.er: 
sobre Jo alll expuesto. · · 

·"' • 1, • ,· .t , , L.\,' .1 <~ • 

e). "Falta de apreciación de ·pruebas": 

El Trib4nal amlizó las pruebas presentadas. 
por el defensor de Delgado Fernández, y en., 
contró que ellas no correspondían a la verdad. 
S4 apr,eciación nq aparece not,oriamynte erró-. 
nea. 

Las declaraciones del Teniente Luis Francis-, 
co jiménez y de Bernardino Mqlina· se han ,te
nido en cuenta sqlamente para. demQstra~ qu(f 
Delgado Sa.lazar entregó a Delgado Fernández .· 
una maleta, en la que se encontraron las mer
cancías consideradas' de cont.rabqndo. Pero i10 
correspondla a estos declar,antes demostrar o . 
enseñar que esas mercancías eran realmente 
de cor¡traband6. Fueron aprj!ciadas así, porque 
aparecian en list.a de "Pr.ohipida importación". 

No admitió el Tribunal la existencia real de . 
jorge Torres, presur.to vendedor de, esa m~r
cancía, porque buscado, en todas direcciones, 
en Bogota, Bqrranquilla, Cartagena, Santa Mqr
ta, etc. y aú~ en ,la Registraduría Nacional del, 
Estado Civil, no .se logró localizar. De otro 
lado, el sindicado .no se cui¡:ló .de buscar al , 
menc,ionaqo sujeto y m~nos. de h<~serlq com¡:¡a,
recer. 

No se acept;;tron las. declaraciones de Nqrci
so. C::onsuegra y Cesar A~gus,to Ruiz ,Alvarino, . 
pqrque .ellas fueron halladas "sospechosas ._e 
indignas de qéditq",·a tal puqto ql.\e se orde
nó acte.lantar investigación para a'veriguar .el.. 
po'sible delito de falso tes.timonio en que hu
biy~en ,incur,rido los. testigos. P~ra la Sala, tieo. 
nen igual tacha, los me,ncionados . testimonios .. 

La Corte ha. ma,nifestado en repetidas opo,r-: . 
tllnidades, que el. error en la apr~cia,cióq de .la 
pr!leba .debe se,r ,protuberante,. que salte1 . a la 
vista, si .s~. quiere fundar en .el un recurso cte 
casacion,. No ~S e'l caso ,aqL~¡í, en ,donde la 16-
gica enseña 'que no ,otré\ ¡nterpr~tación se, .pl.\
do dar a las probanzas allega,das, que las_ q\·\e 
les. dio ,el Tribunal Su,perior 'de Aq.uanas .. 

Cp~o1 se .· ve, tamgoco . pr(Jspe~a . la ca usa I ; 
p~it~era de c~saci.?n. 

Por .Jo expuesto,, la Corfe Supr¡!ma1 -Sala 
P~nal-' admini~tr~ndo. jus~iC'iit e~ nombre de ia . 
R~públí,ca y por,'auto.r!~ad, de. la .ley,· NQ IN~.; 
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IVALÍDA la sentencia que ha sido objeto del 
pfeSente recu;so de casaci'ón. 

-C:opiese, notlfíquese y devuélvase.· Publique
·se en la "Gaceta ijudicial''. 

Simón Montero Torres.- Samuel Barrientos! R~s-
• trepo.- julio Rdnca:Ilo Acosta. - Htimberto Barre
ra Domínguéz.- Custavo Rendón Gaviria.- Ph
'ffiitivo Vergara Crespo."-· Piocjuinto León L., Srfo. 



HOMICIDIO. CAUSALES CUARTA, TERCERA Y PRIMERA DE CASACION. FIN PERSEGUIDO POR 
LA LEY PROCESAL PENAL. LA PRUEBA DE LA RESPONSABILIDAD ES MATERIA EXCLUSIVA DE 
LA CAUSAL SEGUNDA. FACUL TAO DEL TES·TIGO PARA DECLARAR O ABSTENERSE DE HACER
LO. SEVICIA . DESACUERDO ENTRE LA SENTENCIA Y El VEREDICTO DEL JURADO. 

1. El fin perseguido por la ley de pro· 
cedimiento Penal al erigir en causales de 
nulidad procesal la equivocacion relativa a 
la época y lugar en- que se cometió el hecho 
criminoso, o al nombre y apellido de la per
sona responsable o del ofendido, no es -como 
lo ha dicho la Corte- el de crear recursos o 
asideros para hacer posible la repetición de 
los procesos sino el de identificar el delito 
y evitar una injusta condena. 

2. Parece olviJar el recurrente que la 
controversia sobre errada interpretación y a
preciación de la prueba referente a la res
ponsabilidad es materia exclusiva de la cau
sal segunda de casación, la que, por otra 
parte, como lo ha expresado la Corte en in· 
numerables oportunidades, no es pertinente 
invocar en los juicios con intervención del 
jurado, no solo por la razón primordial de 
que los jueces populares son libérrimos pa
ra apreciar las pruebas del proceso, sino 'por
que ese examen probatorio conduciría a la 
declaración de contraevidencia de los hechos 
con el veredicto, evento que la ley no ha con
sagrado como causal de casación y cuyo es· 
tudio corresponde privativamente a las ins
tancias. 

3. Lo que el art.• 25 de la Constitución 
expresa· es que "nadie podrá ser obligado, 
en asunto criminal, correccional o de policia, 
a declarar ·contra sí mismo o contra sus pa
rientes dentro del cuarto grado civil de con· 
sanguinidad o segundo de afinidad". Por tan
to es facultativo del testigo declarar o abs
tenerse de hacerlo, pero en manera alguna 
puede sostenerse, frente al precepto trangcri
to, que él envuelve la prohibición de reci
bir el testimonio de los parientes a que allí 
se alude. 

Es oportuno recordar que la Corte, en 
sentencia del 6 de diciembre de l. 961, de
claró inexequible el art. 226 del Código de 
Procedimiento Penal, que textualmente decía: 
"No se recibirá a nadie declaración contra 
su consorte, ni contra sus ascendientes, dea
cendientes o hermanos". 

4. Los tratadistas y la doctrina se hallan 
acordes en 3firq¡ar que la sevicia,implica frial
dad de ánimo, ensañamiento en el sufri
miento de la víctima y deseo de hacer daño 
por el dafio mismo. Ahora bien: si estos ele
mentos son consub~tanciales de la sevicia, 
constituiría un contrasentido lógico y jurídi
co suponerla coexistente con un estado de 
ira e intenso dolor. Son fenomenos inconcilia
bles, excluyentes. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA DE 
CASACION PENAL. Bogotá, veintiuno de fe
brero de mil novecientos sesenta y cuatro. 

(Magistrado Ponente: Dr. Julio Roncallo A
. costa). 

VISTOS: 

Decide la Corte el recurso extraordinario de 
casación interpuesto por JOSE ANTONIO GUA
CAMENE PEREZ contra la sentencia del dos de 
noviembre de mil novecientos sesenta, mediante 
la cual el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Bogotá, al confirmar la. de primer grado, 
lo coridenó a la pena principal de quince (15) 
af'ios de presidio, como responsable del deli
to de homicidio (asesinato), cometido en la 
persona de Eladio Rodríguez. 
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ANTECEDENTES 

La sentencia recurrida resume 1 os hechos 
que originaron el proceso en la siguiente for
ma: 

"En las horas de la tarde del sábado siete 
de septiembre de mil novecientos cincuenta y 
siete, en el punto denominado "Toncha", (sic) 
vereda de ,"Honduras", jurisdicción municipal 
de Topaipí, José Antonio Guacaneme Pérez 
encontró en potreros de su pertenencia a· dos 
semovientes de propiedad de Eladio Rodriguez, 
su ·cuñado, a quien trataba con hostilidad por
que era usufructuario de uno de los predios 
dejados por su padre y, por lo mismo, pro
cedió a expulsar los animales. Al terminar su 
cometido apareció Rodriguez con quien des
pués de cruzar unas breves palabras por tal 
circunstancia, le disparó la escopeta que lle
vaba, rodando éste por tierra severamente le
sionado, y así caído, en forma impiadosa lo 
remató de varios machetazos"· 

El mérito. de la investigación fué calificado 
en auto del cuatro de septiembre de mil no
vecientos cincuenta y ocho, 'mediante el cual 
el Juzgado Quinto Superior de Bogotá llamó 
a responder en juicio, con intervención del 
jurado de conciencia, a José Antonio Guaca
neme Pérez, como autor del delito de homici
dio, en la modalidad de asesinato, por consi
derar que el hecho delictuoso se había perpe
trado con sevicia, auto aquél cuya ejecutoria 
se produjo en la primer;~ instancia. 

Concluida la audiencia pública, el veintidós 
de octubre de mil novecientos cincuenta y nue
ve, se sometió a la consideración del Tribunal 
popular la siguiente cuestión única: 

"El enjuiciado JOSE ANTONIO GUACA
NEME PEREZ, de las condiciones civiles y
personales que registra el expediente es res
ponsable, SI o NO, de haber dado muerte a 
su cuñado Eladio Rodríguez, verificando tal 
hecho con el propósito de matar y con sevi · 
cia, conforme a sucesos o'curridos en el sitio 
denominado "Tuncha" en la vereda de Hondu
ras, comprensión municipal de Topaipi de. es·
te Distrito Judicial, y etl las horas de la tarde 
del día siete de septiembre de mil novecien
tos cincuenta y siete?". 

El Jutado, unanimemente, respondió: "Sí es 
responsable, en estado de ira·~~ intenso dolor". 

Considero el Juez del conocimiento que el 
anterior veredicto implicaba una afirmación de 
la modalidad específica prevista por el artícu
lo 363 del Código Penal en su numeral 7o, 
y, s0bre ese presupuesto básico, estructuró la 
sentencia de primer grado, fechada el dieciseis 
de noviembre de mil novecientos cin~uenta y 
nueve, . cuya parte resolutiva r.s del tenor si
guiente: 

"Primero: CONDENASE a JOSE ANTONIO 
GUACANEME PEREZ, .......... , .a la pena princi-
pal de QUINCE (15) AÑOS de presidio, quepa
gará en el lugar que designe ·el Gobierno Na
cional, en su calidad de autor único respon
sable del delito de homicidio cori car;;¡cteres 
de asesinato en la persona de Eladio Rodrí
guez, hecho consumado por él en las circuns
tancias de tiempo, modo y lugar que en esta 
misma sentencia se detalla; 

"Segundo: CONDENASE al citado José An
tonio Guacaneme a las penas accesorias de in
terdicción del ejercicio de derechos y funciones 
públicas por todo el tiempo de la condenación 
principal; a la pérdida de toda pensión, jubi
lación o sueldo de retiro de carácter oficial; 
a la -pérdida de la patria potestad y a la pu
blicación especial de esta sentencia; 

"Tercero: CONDENASE a José A. Guaca
neme, al pago, en abstracto, de Jos perjuicios 
que ocasionó con su· delito; 

"Cuarto: El sentenciado no tiene derecho al 
perdón judicial ni a la condena condicional, pe
ro de la pena principal impuesta, se descon
tara el tiempo que hubiera permanecido en 
detención preventiva por cuenta de este ne-, 
gocio". 

Como ya se expresó, e! fallo del aquo con
tra el cual interpusieron el recurso de apela
ción el procesado y su defensor, fue confir
mado Ú1 todas sus partes por el Tribunal. 

DEMANDA DE CASACION 

En ejercicio del poder especial que le con
firiera el procesado, el recurso de casación se 
ha sustentado por el doctor Daniel Valois Ar
ce. La demanda contiene una síntesis de los 
hechos materia de la controversia, expresa las 
causales en que se apoya para pedir la ínfir• 
mación del fallo recurrido, indicando en capí:. 
tulos··separados los !fundamentos de cada una 
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; de' ~llas, y 1 ~ita Jós ¡¿~tos con~titw;:ionales~'y 
'legales ·que el recurrente considera infringidos. 

. :,be las ,caus~les ,de cas~dón ·previ.~tas P?r el 
: artic~lo 567 del, Cógigo de Proc~,dimi~nto Pe
' mil,' el demandante invoca, en su orden; la 
'cuarta, la tercera y 'ta primera, a~virtiendo 
'!que ~duce l. a cuarta como principal,' y las d'os 
'restantes, co'mo subsidiarias. 

C1dusal Cua'rta. Nulidad del juicio. 

¡ bos ·motivos de nulidad afirma el impug
. nador al atnparo de esta ·causal. 'Consiste el 
'prfmero en ·q'ue la~ sentencia recurrida, al re
ferirse al lugar en. que se cometió el Cielito, se
fía la ·el paraje 'de '(Tonc'ha", 'mientras, quy "en 
el auto de enjuiciamiento visible. a· f. 112 y 

·en todo el, curso ,del'sumario, se l1abla del pa
, dje de TUMCH1\"'' (sic). Ello hace pensar al 
actor que Se incUrrió "en error 'relativo al lu-

1 gar en que se cometió la infracc'ión:', pre~is-
1to como causa de nulidad en el nu'meral Bo. 
del artículo '198 del le. de :P. P. 

El seg\mdo motivo se plantea diciendo qúe 
'la sentencia condenátoria acusada. se profirió 
"con base en las si-guientes·pruebas: a) la con
'fesión del procesado aceptándola en lo que lo · 
perjudica ·y recha'zándola en cuanto lo 1favo-

. rece, negando la cualificación; b) 1 a declara.: 
·dóh tle la esposa del occiso '·y hermana del 
:procesadó; e) la declaración de un l11enor de 
·eaad, hijo del procesildo, a :quien se ·sometió 
·a ·un careo con su propio padre (fs. 68'- 69); 
la declaración, en 'fih de la suegra del occiso 
~y madre del procesado (fs. 41 vto., 42 - 43)''. 

Argumenta. en segtrida el demandante que 
·'%,iendo estos !testimonios inaceptables a todas 
l\UCe~, prohibido rectbirlos por cifra .parte \j lHi.l 

\e,~<istiendo ninguna otra prueba sobre los he
,qhos inmedi::¡tos que culmina;ron con la nlller
¡te ,viole11¡ta de I¡leladio Roddgue~, la confesión 
.del procesado deqió aceptarse indi-,vi~iblemente 
.y no en 'la 1forma injuridica y parcializada co
,nlo se aceptó por los >falladores de derecho 
\que han intervenido en el procesd" . . ft.. lo q1al 
agrega: ·'~Nada vale decir ahora que el Jurado 
¡Popular tiene libre apreciación probato,ria. ·J;:sa 
.libertad de. apreciación no .revalida los vicios 
·CG>NSTIT{JCIONAI,..ES que afectan el ,Rroce
so porque la violación, en los procesos pena
les, de' las normas contenidas en la Constitu,. 
,aión .Nacional,, iH:tíq!los 25 ·Y 26, afectan la 
.ma.t_eria p,r.ima .t!l_erQeqtql r;i_e l¡1 .~o.n,vi\'e~lqia s.o.-

~ial·y .humana ,y d,estruye los _prin_cipioli eserj
ciqles. de ,la, vida asociéjtiva 

1
sin los cual.es no 

podrían subsistí~. ni el Derecho ni los conglo
merados humanos". 

C:a~ial 1' erée;a. Desacuerdo de la . sentencia 
con el veredicto 'del JÚrado. 

' ' 1 ~ 1 
' 1 

· :Aducida e~ta ca u sal en el sentido seiialado, er recurre'nte 'hace una (1inplia .expiosició'n p,ara 
.sustenta~ ·el cargo. Su pe'nsainien~o. sin em
bargo, aparece recogido en lqs ,siguientes pa
sos fundamentales de la demanda: 

"Al ~Úrmar el J{¡rado que Gpacaneme SÍ es 
responsab\e ,de la muerte de Heladio Rodrj
guéz, en estado de ira e i.ntensq doior, exclu
yendo e·xpresamente la se vicia . forni.'ulada en 
el intérrogatorio dei Juez, ··quiso notori¡1ment,e 
agregar tina explicación rázonada del porque 
excluia de su veredicto, la sev¡cia. ·Dijo esc'ue
tamente el Jurado en su respuesta que, llabien
do actuado '-Guacaneme en ''estado de ira 'y 
de dolor intenso, vale deCir bajo, la presión 
de un dolo impetuoso, no podía 'haber actua
do coh sevicia, porque bajo ese clima psico
lógiCo de ira y de dolor intenso, rio era · po
sible aquella ·frj;¡.Jdad, lentitud y morbosa com
placencia que caracterizan la sevicia". 

"Descartó el 'Jurado la sevicia 'y a la vez 
di.io porqué la descartaba: 1 porque en estado 
de ira y de interl'so dolor, aunque esa ira y 
aquel dolor no h1eran causados por grave e 
ilijusta provocacion, no hay posibilidad psico· 
lógica para ·la ·sevicia. Es razonado, ·e'Xpresivo 
y admirable el "-veredicto. Si es 'responsable, . 

·.pero sin ·sevicia, porc¡ue hay 'incorhpatibilidad 
anímica y inental entre la sevicia que es 'frial
dad de ánil\10, lentitud en la ejecución del 
:e~cesi.,vo m"l, dolo serei1o ·.y apacible, y la 
-ira y el 'dolo intenso compatibles y afine$ 
.con un dolo i111pe.~uoso como ,el que arra
só Jos ;irenos in\libi-tor,ios del procesado Qua
,caneme Pérez en ¡)a ~tarde del siete de s~p
·,tiethbrte, al dar ,q¡u~rte a Heladio Rodrigue,z, 
cuando este le ~li¡jo: ·1'sot!i.juflpUta" primero y 
,c;ies.pués: "m,ie~'\te J1ijueputa godo". 

·"No se entiende, ni se explica, cómo P.udie
.ron los jueces d€ derecho insistir en la ~evi
cia, qesp_\.léS de una tan ra,zonable, lógica y 
:seÍl~ata 1t;espuesta del Jurado, .co.locándose en 
.abier,ta contradicción con su .ver,edicto sin ex
plica_qión ninguna en e,l ,te?'.to y motivación de 
;~.u-~ _f¡¡,llos .. !?.\\~Pl.e,\\1t;l,lt~, ~qr po,r a.,ce,Pia~a .tác.i-
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CONSIDERACIONES DE LA CORTE: tamente la sevicia por el J~radq. A~eptación 
que no puede ser, tácita tr.atándose de· un ele-
rribnto constitutivo y qHe. no' solamente fue LFt Sala exat11¡nará la .asu;;,ac;iqp. siguienqo. 

, exc;luí<ja sino sustilf1ípa por, uqa ci.rcu~stan~ia. · el m¡smo .or.den lógico de las ca u~~ les in~·o- _ 
· qur la hacia, ifTJposible~'.. · Cí;ldas en, lé\ d~manda. · · ·, · ' 

"T4ln depl9rabl~ err9r y ,tar¡ ost~nsiple 1 con- _ a) .. Causpl. cl(qrtq. El er~or. de m~canogr,afíé\ 
tr.adkción ertr.e el veredicto y 

1 
la sent~nFia, o lqpsus,.c~lar.ni en qué se inqH ~ió en la s~n- _ 

r~presentan paq ~1 infqrtun~do Guacanem~. t~ncia al escribir "Tónch~" enyez de' "Tuncha", 
P~r:ez,. nada .m~np¡;. qu~ una conqena a·, rnás · para designar el "punto" de fa ''vereda de 
del .doble· de ló que la 1!1Y penal colombianá ~ondur()s, juri,sdicción muryi~ipa,l de Tppaipí", 
s~ñala p¡ua el h~cl1

1

? qqe c9nfesó: . en 'et~cto, lugar este en que se corrietip Ia infracción, · 
descartada 1la sevkia, el' hqmiciqio queda san-· caree~ de la imP,ortanhia, j4rídic~ que le, pr,e':-. 
cionado con !'a péri~ estatuícja ep. el a'rt. 36f . t~nd~ asigpar el demqf)dant~·. ' ' 
ctel códigp re, pr~sivo: D.ados los ant1ecedentes 

q p. En el a utq de proceder y en todo el curso 
intachabl~·s .de Uacaneme ¡Crez ~s~I penfl se- del sumario se esc;ribió "Tu, ncha, ,', y no "T' 'M

1 
.. rf" la 'mí11im~, porq¡.¡e .no ,se' le pqe,de aul')len-. t-' 

tar, por peligrosidad consist~nte. ·en h¡;¡. bei,-,le C(H~':, com9 dic,e eL imp,ugn~dor, sin duda', 
' por haber sufrido también un' error de ineca..: 

PfQpiqado,,mach~tazqs .a s~I, 1 Vlctirn?• debiqo a. · · '· · . ,. . 
qt¡e las in]l!r,ias ·que, recibtt.ra, lo conf, inaron. il. nogr.afífl· Tf.mbien se. dijo "T~ncl,1í;\" en la s~n~, 

t~ncta de pnmer grado. En todo caso, la sen·
un eSt(l.dO, de deSC?flf.r?l. a~trp(t0, pr,odus\d,o ' t~nci~ acusada' precisa .el ver9adéro lugar' en . 

. ppr ,la, tra qtle r~conpc~ot,el Jt¡r,~do .. . . doride se cometió' el ,homicidio de autos: "ve-

s red. a de Hqnduras: jtirisd1icciq~ mun, ic,ipal· d.e .. 
Ca~~~al./rir.n~rab e\ 1'1 .. s~nt)qci~ vi,PI_é\,tqri,a. , P , 

de¡ la .. ley , .. P~na~, .P. qr. e. \'r1on1 ~~.· mt_erp1 r1etapo1n 1 o,, Tppa,ipr'- ,or té\ntci, riq puea~ s~st~ne~~e s~-, 
riamente qtie se i11curi'ió eri error relativo al . 

Ppr ll'!H~btd~ ~pltc,ac.top de, 1 ~ Bl~Sinw.. lugar1 en qu'e Se' comefió 'l'a infr'áccióri, ci~c'uns..: 1 

: ' • ' r : : • 1 • ' • ;, • r l ~ ' I , 1.. , , ~ 1 '-

~~ los _ar~urpentqs" off~d,qqs, ,PRr ' el,. ac,tqr, t f(lnC'td Pfev\st_a ,enp,e 1 or.qmfl) ' 8~. del, ~rtJcul9_, 
p~ra funq~m~ri~é\r. est~ caus,~ll, t~v?cada c?~ti~ 1 ~~; e\ C.: de .P:' ;' C?IT]P ca.upa d~ nult?aq. 1 
co'ns~cue~eia, ,de la, ant~riof ,, s~, despr,eqqe~ .en, El f' 'd 1 1 d d' · 
es.encia, el ,cargo, d~ qu,e. la Sent~ncia; acus"da 1'.' l!l P~,~-s.e~w' q ,Ppr 1 a e.v V e ,Prpce, 1111,l~P~: . 

•. 1 , . . • 1 . ) , . .1 , to penar al engtr' en causales de nuhdad proce-
v\oló,' p(jr 1 inde.~-¡~~ ''ap!fcaciónl e lnHin~ral ¡ Q, s~l 1~ eg~Jivgca'c'i'?;l n¡la'tf~{a ,1~. e'~' be~ r \ IL¡g~r ,: 
d~l' artíc,ulq 3~3 :de,! ~.ó~,i&o 'Pr,na ,, Y en esf~ en que se comet10 el hecho cnmmoso, ·o ál 
fo.rmr,.vi

1
no, a :áp.lic

1
.ar',u.'n.,<l ... 

1
Pt

1
n .. á de 15,-.11año.,1 ~, _'de.. • · · · ·· ,.,, ,. 1 .· ·'· • . 1 1 1 npmbr~ y ,.a_Re

1
11idq d~ la pe.rsopa ·resp?n·~a~le ,. 

Pf~~¡q¡q, Q q~~'·· en ,rtgqr,, dt9 Y&ar, .a a V\?-- o dP.,l, of~ndtp~, n9, es -c_or~10. 19 h_~ dlfh~ la.·, 
la,cton de~ 1artt~,ulp 36~ JbJ9e,rn ,, r~fe.n 1q0 ,al, h?,- . Corte- el de crear recursos o asta eros P<~ra 
~ic.idi~ .. sllnple!llñn!~ v~lupté\ri,~, q~~ e~. el 1 a--· h~~e~', ¡)qsi!Jle-,la ,repelició'n de lqs 'pro'ce'Sos 'si- ' 
ce¡:>tf!do e~ el v~r~w~.t9, h9,miG~~io par,~ el fU~l,, no ·el de identificar el delito y evitar una '·in-
confpfm~,. a, e~.t~. u!pqrq Pf~~eptp, s~ .Pr.eve : jtÍsta ,·coÚdena. ! .... , 1 t: ' • 1 : ~~ . ,,. 
p~na, de ·tgpal ~?íl!f.alez~, pe,ro cuya· m~gn~t~d 1 :, • • • 1 • 
SQ\?.Pue,~ecosctiar entre och? Y,caf9rce an?s.. El~ segl!nRq m,otiv? ,de:, nHI!~a,q s~, pr1ef.~nde. 

sustentara trav~s de una cnltca a la valora
ci,ón ,de '.1~ P:.~eiJa q~~ 'i-ibra 'e'n ei. proc.eso,, 
con el propostto de demostrar que ·ra confe
sion de Ouacaneme P~ree:'"debió aceptarse in
dlvi'slblemen1te y n¿ en la 'forrna ''injuri'dica y' 
párcialiiada. como se aceptó! p'or Jos t'alladores 
de· derecho", ya que los testimonios a que alu
de' el demandante son '"inacep'table·s a : todas 
luces, prohibido recibirlos por' otra 'parte", pues, 

CPNCE~TO DE:.LA PR0CUR~DURI~ . 

.· El,. señw ,AI;JOg?do .At,t~i.lia,r de la , Prpc.ur,a · 
d_pfía PrJmrra ·p~re.ga:da., eh. ,lo P~~al~ tr,arisi!~- _ 
n¡amente, encatg~d~ de, es.e, De1spach~;>,. al 1e~tu-1 
dta,r. ~~ 'de~~pd;f· reseña?a,· _c?nr1~~e,ra q~e es}a . 
.se eme "notablemente a la tecmca forma 1 de 

· · récursg ·de 'c~sáción'Í,.:pero,· e'n' dt11bio,' estima· 
q~~ 1c'~r·~~~·~ .af.t~~~~~amtnt~· l~s .. ,c~rg?s ,f?r.tpu~; .' 
lados por .el l¡;¡ctor a la Sentencia recurnda, y,, 
c6,nsetu1en'te

1 
eón.' ta,l .. crife,r.io1,

11 
p\de' a !a Corte·: 

qhe 'iio ·case e·l f'\llo irrl¡:iugnad'o'. ' ' '- ' 
lj.'' ' l ¡ • .._ l :... 1 ' . 1'; j 1 ¡ i 1 ···~l 1·.· 1 ' 

ltl '· . ;, ' ¡ l ... : l ' ' ! 1 l• ... 
provienen de partentes cercanos del procesa~ 
do, todo' lo c'ual implica una violación de los· 
"' í . l ,¡ j l ,1 l \.· ' 

Pt~(epto's co~té.l,lidos ~en los arhculos 25 y 26 
de·ta Carta. '· 1 

• • ' ' •• ., ••• • ", 
1 

.\. .1 • \•i 
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Parece olvidar el recurrente que la contro
versia sobre errada interpretación o apreciación 
de la prueba referente a la responsabilidad es 
materia exclusiva de la causal segunda de ¡;a
sacian, la que, por otra parte, como lo ha ex
presado la Corte en innumerab1t:s oportunida
des, no es pertinente invocar en los juicios 
con intervención del Jurado, 110 sólo por la 
razón primordial de que los jueces populares 
son libérrimos para apreciar las pruebas del 
proceso, sino porque ese examen probatorio 
conduciría a la declaración de contraevidencia 
de los hechos con el veredicto, evento que la. 
ley no ha consagrado como causal de casación 
y cuyo estudio corresponde privativamente a 
las instancias. · · 

Por Jo demás, como lo observa la Procura
duria al ex:HJ1inar este cargo, "Las declaracio
nes censuradas no tuvieron mayor influencia 
para determinar el llamamiento .a juicio del pro
cesado y someter la definición de su responsa
bilidad al Juez de e onciencia, y a que ellas ape
nas sirvieron 0 .:ontribuyeron, junto con los 
-testimonios y pruebas, para establecer o califi
car el alcance de la confesión del sindicado". 

Con sobrada razón agrega el representante 
del Ministerio Público que no hubo violación 
del artículo -25 de la Carta, "pues los decla
rantes, aún el menor por medio de su curador, 
renunciaron al privil~gio q.ue dicha disposición 

· permite''. 

En efecto; lo que el artículo 25 de la Cons
titucion expresa es que "Nadie podrá ser o
bligado, en asunto criminal, correccional o de 
policía, a declarar contra sí mismo o contra sus 
parientes dentro del cunrto grado civil de con
saguinidad o .segundo de afinidad". Por tanto 
es facultativo del testigo declarar o abstenerse 
de· hacerlo, pero en manera alguna puede sos
tenerse, frente al precepto transcrito, que él 

·envuelve la prohibición de recibir el. testimo
nio de los parientes a que allí se alude. 

Es oportuno recordar que la Corte', en sen
tencia del 6 de diciembre de 1.951, declaró 
inexequible el artículo 226 del Có~igo de Pro
cenimiento Penal, que textualmente decía: "No 
se recibirá a nadie declaración contra su con
sorte, ni contra sus ascendientes, descendien
tes o hermanos". Para motivar aquella decisión· 
se dijq: 

"El art. 226 viola el 25 de la Constitución 
Nacional. Aquel estableció prohibición de obli
gar a nadie a declarar contra determinados pa
rientes; con dicha prohibición va impllcitamen
te envuelto el reconocimiento de una facultad 
para el testigo, de declarar o abstenerse de ha
cerlo, con la correlativa obligación para el 
funcioqario de recibírsela c·uando aquél opte 
por rendirla; por lo tanto, al pronunciarse el 
legislador ordinario por la rotunda prohibición 
contenida en el artículo 226 del C. de P. P., 
no otra cosa hizo que ampliar los términos 
de aquella garantía consignada en la Consti
tución". (0. J., Tomo LXX, pág. 738). 

Finalmente Jebe decirse que la pretendida 
violación del artículo 26 de la Constitución no 
tiene ~1 menor asidero en las páginas del pro
ceso. En ninguna forma se vulneraron los de
rechos del procesado, a quien se juzgó ob
servando la plenitud de las formas propias 
del juicio. 

Lo dicho es suficiente para concluir que ca
recen de todo fundamento los cargos propues
tos al amparo de la causal cuarta, y que ésta, 
en consecuencia, no prospera. 

b ). Causal T ere era. Los Ira tadistas y la. doc
trina se hallan acordes en afirmar que la se
vicia implica frialdad de ánimo, ensañamqento 
en el sufrimiento de la víctima y .deseo de ha
cer. daño por el daño mismo .. Ahora bie.n:. si 
estos elementos son consubstanci.ale.s de la 
se.vicia, constituiría un contrasentido lógico Y. 
jurídico suponerla coexistente. con un estado 
de ira e intenso dolor. Son fenómenos incon
ciliables, excluyentes. La Corte ha dicho repe· 
!idas veces sobre . el particular:. 

"SI la sevicia es lo mismo que crueldad' ex· 
cesiva, no es acertado deducirla invariable
l11ente del número de golpes dados a la víc
tima, ni de la ardentia empleada en el asalto. 
Porque se correría el riesgo de tomar por ella 
movimientos simplemente reflejos o actitudes 
demostrativas de un recóndito temor del ata
cante de que su conlendor se irguierá de pron
to, cambiándose notablemente los papeles. 'La 
sevicia requiere cierto ánimo frío,. deseo de 
hacer· daño por el daño mismo, sin ninguna 
necesidad y únicamente por exteriorizar ·¡a ca
paCidad vengativa del ofensor". (Casación,· 'fa~ 
llos de 22 de mayo de 1.944, XVII, 684; · 28 
de enero de 1.953, LXXIV, 169, entre otros)". 
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Y Rendón Gaviria, en su obra "Derecho 
Penal Colombiano", expresa al respecto lo si
guiente:,-

''Esta circunstancia (la prevista en el nu
meral 7o. del artículo 363 del C. P.) la expre
saba el Código Penal anterior al hablar del 
homicidip cometido "con tormentos o con al
gún acto d.e fer?cidad o de crueldad, bien se 
cause la muerte por alguno de estos actos, 
bien se cometa alguno de ellos con el cadá-

. ver". ·Efectiva mente la sevicia significa el en
sañamiento, circunstancia que consiste en "au
mentar deliberada e inhumanamente el dolor 
del ofendido", por lo que no ':!S propio incluir 
para la calificación del delito los actos de ex
ceso cometidos sobre el cadáver. · 

"Es frecuente confundir la sevicia con· la 
repetición de los golpes, concepto este abso
lutamente impropio porque lo que caracteriza 
tal circunstancia es el aumento del dolor en 
la víctima, friamento provocado por el llomi
cída y con el propósito cierto y definido de 
hacer sufrir al ofendido. Por ello cuando en 
la comisión de un homicidio el agente repite 
los golpes a su víctima bajo el primer impul
so de la cólera o de la ira, no hay sevicia, 
pues desde el punto de vista de la actividad 
del delincuente es como si se tratara de un 
sólo golpe, porque los dafíos innecesarios no 
han sidó causados de manera calculada y re
flexiva. 

La sevicia ha sido considerada como una ma
nifestación de especial perversidad en .el delin
cuente y en algunos casos como signo de anor
malidad mental del homicida". 

' 
Sobre estos presúpuestos conceptuales, que. 

la doctrina y la jurisprudencia han aquilatado 
suficientemente, es preciso concluir que cuan
do el Jurado, en el caso de autos, profirió el 
ya conocido veredicto: "Sí es resposable, en es
tado de ira e intenso dolor", evidentemente a
firmó la existencia de un homicidio simplemén
te voluntario. En otros término.s, descartó la 

sevtcta, y al descartar-la, desintegró la figura 
del homicidio en la modalidad de asesinato. 
Así, la sentencia acusada, .tal como se profi
rió, entrafía un desacuerdo con el veredi.cto del 
Jurad·o. Consecuentemente, prospera el motivo 
de acusación formulado al amparo de la cau-
sal tercera de casación. · 

e). Causal Primera. La Corte acoge las lógi
cas razones aducidas por el actor para susten
tar esta ca usa!, invocada como consecuencia 
de la anterior. El éxito de la estudiada en el 
capítulo precedente conduce en el presente 
caso, de manera necesaria, _al de la primera. 

Al hallar la Corte jusfificadas estas dos úl
timas causales propuestas por el impug11ador, 
habrá de proceder conforme al aparte a) del 
artículo 570 del C. de P. P., imponiendo al 
procesajo el mín·imo de la pena prevista en 
el artículo 362 liel C. P., ya que no encuen
tra comprobadas en el proceso circunst::mcias 

· de mayor peligrosidad. · 

DECISION: 

Por lo expuesto, la Corte Suprema -Sal::~ de 
Casación Penal- oído el conct>pto de la Pro
curaduría y administrando justicia en nombre 
de la República y pnr autoridad de la Ley, 
INVALIDA parcialmente la ,sentencia recurrida, 
a efectos de imponer al acusado JOSE ANTO
NIO GUACANEME PEREZ la pena principal 

·de ocho (8) afios de presidio en Jugar de quin
ce (\5). Las penas accesorias que entraiian 

·duración qut:!dan reducidas en igual oropordón. 
En lo demás rige el fallo del Tribunal. 

Cópiese,· notifíquese y devuélvase a la Ofi
cina de origen. Publíqu~se en la Gaceta Judicial. 

Simón Montero T arres. - Samuel Barrientos Res

trepo. -julio Roncallo Acost~. - Humberto Barre· 

ra Domínguez. - Gustavo Rendón Gaviria. - Pri

mitivo Vergara Crespo. - Pioquinto León L., Se
cretario. 

Gaceta- 28 



HOMICIDIO AGRAVADO Y DELITO DE ROBO 

Estimación, en el auto de proceder de la confesión hecha por el pr<!lcesado. Las cuestio
nes de hecho previstas en la causal 2a. no procede discut'irlas en juicios tramitados con in
tervención del jurado. Cargo genérico por el cual se llamó a juicio al procesado' con relación al 
delito contra la propiedad. 

1 . Se trata en el fondo de plantear dentro 
del ámbito de la causal cuarta un debate pro
batorio acerca de la estimacion que debió dar
oe en el auto de proceder a la prueba d.e la 
confesion del procesado, cuestión que sola
mente podía ser planteada adecuadamente con 
fundamento en la causal segunda de casación 
penal, que no se ha invocado en la demanda, 
y que tampoco era procedente en un proceso 
en que se tramitó con intervención del jura
do, pues de acuerdo con reiterada jurispru
dencia de la Corte, es completamente impro
cedente discutir en esta clase de juicios, 
cuestiones de hecho de las previstas en la 
causal segunda, salvo que se refieran a cir
cunstancias, que sin ser constitutivas omodifi
cativas del delito, puedan influír en la dosi
ficación de la pena, como ocurre con las cir • 
cunstancias de mayor o menor peligrosidad, 
cuya comprobación compete de modo exclusivo 
af juez de derecho. 

2. Lo que el art 431 del C. de P. P. es
tablece es que en .la parte. resolutiva del au
to de proceder se llame a juicio por el de
lito o delitos que correspondan, determinán
dolos por la denominación genérica que les 
dé el Código Pen!ll en el respectivo Capítulo 
o en el correspondiente título, cuando éste no 
se divida en capítulos. Cada uno de los de
litos que la ley penal sanciona, tiene, en el 
Código Penal, uu definición y denominación 
propias que los distingue de los otros ilícitos, 
y que el Código, por cuestión de método, los 
agrupa e incluye en diversos títulos y capítu
l-bs. Así cuando, en el auto de proceder el a. 
ramente se le da la denominación de "r11bo" 
al hecho por el cual se llama a juicio al sin~ 

dicado, no puede haber duda o confusión so
bre cuál es la imputación que se le hate y 
por la que habrá de detenderse en el plena
rio. Lo que importa ante todo, para saber 
con seguridad el cargo que se le formula al 
sindicado, es la denominación jurídica que se 
le dé al acto que se le imputa, la que debe 
corresponder a la empleada por el Código Pe
nal. Lo que expresa la esencia y contenido 
de un acto ilícito es la descripción que le 
Códi¡zo Penal hace de sus elementos cons
tituti;os que quedan comprendidos dentro de 
la denominación jurídica que el mismo Có
digo· emplea, siendo secundaria, para este 
efecto, la inclusión en determinado capítulo 
o título, pues ésta es enteramente convencio
nal y no revela de por sí los caracteres in
trínsecos del delito. 

En consecuencia, se incurre en una simple 
errata en la cita que en el auto de proceder 
se haga del capitulo o título dentro del cual 
está comprendido el delito por el que se lla
ma a juicio, pero por otra parte, al delito se 
le da expresamente la denominación jurídica 
que corresponde a su verdadera naturaleza, 
determinándolo e individualizándolo de un 
modo inconfundible, no puede hablarse de 
una nulidad que afecte las formas sustancia
les del juicio. 

·3. En el caso de que realmente existiera de
sacuerdo entre el auto de proceder y la sen
tencia, por haberse condenado al procesado 
por un delito distinto al que fue llamado a 
juicio, lo indicado y técnico hobría sido ale
gar la causal cuarta, lo que efectivamente hi
zo el actor al proponer primeramente con in-
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vocac10n de esta causal, aunque sin éxito, el 
mismo cargo que ahora vuelve a plantear con 
fundamento en la causal tercera. 

4. El recurrente pretende sustentar la ca u. 
sal primera, con fundilmento en una crítica 
probatoria que solamente sería procedente 
dentro del ámbito de la causal segunda, pe
ro no. dentro de las otras causales, ir:curriendo 
así en una ' fal"ta de técnica, pues cada una 
de las causales de casación tiene sus moti
vos propios, no siendo posible acudir, con 
el pretexto de fundamentar· la causal que se 
invoca, a motivos que son excusivamente de 
una causal distinta. Por otra parte, si tratán- · 
dose de un juicio en que intervino el Ju
rado, no podía el recurrente acudir a la cau
sal segunda de casación, como se obser-

. vó anteriormente al referirse. a los dos pri · 
meros cargos propuestos con invocación de 
la causal cuarta, con menor razón podía 
hacer valer los motivos propios de aquella 
causal con invocación de una distinta. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE 
CASACION PENAL. Bogotá, febrero veintiséis 
de mil novecientos sesenta y cuatro. 

(Magistradb Ponente: Dr. Primitivo Vergara 
Crespo). 

VISTOS: 

Agotados los trámites de rigor; se procede 
a resdlver el recurso extraordinario de casa .. 
ción propuesto por el reo JORGE ELEAZAR 
MURCIA OUTIERREZ, contra ·la sentencia de 
4 de octubre de 1.962, proferida por el Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, 
por medio de la cual, al reformar la de pri
mera instancia, se condenó al recurrente Mur-

. cia Outierrez a la pena principal de dieciseis 
años de presidio, más las accesorias de rigor, 
como responsable del delito de homicidio a
gravado y robo cometido en perjuicio de Jor-
ge Cuervo Naranjo. "" 

HECHO.S Y ACTUACIONES PROCESALES 

Se investigó en este proceso, iniciado por el 
Alcalde Municipal de La Tebaida (C'lldas), los 
delitos de homicidio y robo cometidos en per
juicio de Jorge Cuervo Naranjo, el día 30 de 
abril de 1.961, en el área urbana de dicha 
población en el cruce de la carrera 6a. con 

calle 7a, en do~de se hizo el levantamiento 
del cadáver, en el que los peritos que ·inter
vinieron en la diligencia hallaron los siguien
tes signos de violencia: entrada de proyectil 
junto a la telilla derecha; otro en el brazo de
recho; otro en el abdómen; otro a la altura 
del corazón y otro en el pecho. Esparcidas 
jnnto al Cél_daver se encontraron cinco vainillas 
disparadas para revólver de calibre 32 y un 
proyectil para el mismo, y una bala sin dispa
r(!r. Así mismo se estableció en dicha dilig2n
cia que el bolsillo izquierdo . del pantalón del 
occiso estaba afuera, y al pie del forro del 
mismo, diez centavos, de donde se dedujo que 
fue requisado. 

Posteriormente fue capturado como sospe
choso en una casá situada en el barrio de 
tolerancia y a poca distancia de la del occiso, 
Jorge Eleázar Mureia Outiérrez a quien la po
licía le halló en su poder dos revólveres, un 
"Smith" 32 largo y otro de la misma marca, 
38 largo, armas que habían sido recientemente 
disparadas. En su poder también, según infor
me del Comandante de la Policía de La Tebai
da, quien efectuó la captura, se halló un reloj 
de propiedad del occiso. Dicho informe expli
ca que al capturárselo Murcia manifestó, en 
oresencia del . Agente . Manuel Antonio Ruiz 
Mora, haber sido él la persona que había dado 
muerte por rivalidad amorosa a Jorge Cuervo. 

Murcia Outierrez rindió su indagatoria ante 
el Alcalde de La Tebaida el 4 de mayo de 1.961. 
En esta diligencia reconoció haber dado muerte 
a Cuervo haciéndole seis disparos de revólver 
calibre 32 largo, cuya propiedad reconoció. 
Aceptó igualmente haber sustraído a Cuervo 
su reloj y haber obrado contra éste, en vista 
de que lo perseguía. 

El Agente de la Policíi-l Miguel Antonio 
Ruíz Mo,·a confirmó en decl;;¡ración, los infor
mes dados por el Comar;¡dante de la Policía 
al Alcalde en el oficio que obra al folio 3°. 

La señora Rosa Emilia H~rnández, concu
bina del occiso, manifestó que éste nevaba el 
día de su muerte, "una plata en · el bolsillo, 
por ahí como de unes $300.oo". Esta misma 
declarante reconoció el reloj que le fue de
comisado a Murcia, como de propiedad de 
su compañero Cuervo. Además, manifestó 
que al escuch·ar los disparos· y al salir al 
patio por el inferior ·de la casa, vió dos 
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individuos que corrían y pasaban exactamente 
por frente a élla y que en ese momento uno 
de ellos le decía al otro: "recogiste el revól
ver" y el otro le contestó si. También la tes
tigo reconoció sin vacilaciones, en rueda de 
presos, a Murcia como una de las personas 
a quien se refirió en su declaración. 

El dictámen de la Oficina MédicC~ Legal 
concluyó que la causa de la muerte de Cuer
vo fue una anemia aguda, por destrucción de 
órganos vitales y comprobó la presencia de 
varios orificios causados con proyectil de ar
m:I de fuego, tres -de los cuales fueron extra
ído5 del cadáver. 

El Juez Segundo Superior de Armenia, aco· 
giendo el concepto de su colaborador Fiscal, 
calificó el mérito del sumario, en auto del 4 
de abril de 1.962, en cuya parte resulutiva se 
llamó a juicio a Jorge Eleázar Murcia Gutiérrez, 
"por el delito de homicidio que define y san
ciona el Código Penal en su Libro Il, Titulo 
XV, Capítulo I, consistente en haber ocasiona
do la muerte con intención de matar al señor 
Jorge Cuervo Naranjo, mediante l1erida produ
cida con arma de fuego (revólver)". También 
se lo llainó a responder por el delito de robo, 
"que define y sanciona el Código Penal en 
su Libro II, Título XVI, Capítulo I, en rela
ción con la ley 4a. de 1.943, consistente en 
haberse apropiado de uo 1 eloj del occiso se
f1or Jorge Cuervo Naranjo el que le quitara 
luego de ullimarlo". 

El auto de proceder no fue apelado y en su 
parte motiva se dejó claramente especificado que 
se trataba de los delitos de homicidio agrava
do y de robo, por las razones, que conviene 
reproducir aquí: 

"Se explicó antes, como el sindicado confeso 
haberle sustraído un reloj ·al occiso al mo, 
mento de su deceso y la prueba que se trajo 
a los autos sobre propiedad del mismo, de 
donde se deduce pues, que no sólo está com
prpbada la materialidad de esta infracción, si
no también la respensabilidad del acusado 
quien admitió cínicamente su apropiación con 
estas textuales palabras, cuando sobre el par
ticular le interrogó el funcionario instructor 
asi: "Sirvase decir si es su voluntad,' comó ex
plica Ud. que siendo el reloj del muerto, se 
hubiera decomisado en su poder? CONTESTO 

. 1 't " porque yo se o qUJ e ...... 

"Se ha dicho que el delito fue cometido en
tre las once y media a doce de la noche, del 
día treinta de abril de mil novecientos sesenta 
y uno, en.el cruce de la Ka. 6a. con calle 7a. 
de la Población de La Tebaida, pues el dicho 
sitio por la nomenclatura de aquella ciudad in· 
dica que está practicam_ente en los extramuros 
de la misma. · La hora y forma como se co
metió el hecho dejan entrever en el ánimo del 
homicida la intención de asegurarse para que 
su p.ropósito malsano contra la integridad per
sonal del señor CUERVO NARANJO no fuera 
interferido por ninguna circunstancia y cuidán· 
dose al mismo tiempo de la reacción de la 
víctima, esto se explica fácilmente con la pre
sencia de armas de fuego que portaba para 

·.cometer el ilícito, que al serie decomisadas no 
negó haber sido las mismas que utilizó para 
eliminar la vida del señor JORGE CUERVO 
NARANJO. 

"Puede igualmente argüirse, que el victimario 
estaba en asecho de su víctima a quien puso 
en estado de indefensión e inferioridad, como 
lo predica el numeral 5o. de la disposición 
que se comenta, y ello se deduce .de la mis
ma confesión, cuando al ser interrogado por 
el funcionario instructor para que explicara 
qué se encontraba haciendo eti el dicho lugar 
y en compañía de quien: CONTESTO: "Yo 
estaba por ahi solo, andando de allá para acá, 
asi por la esquina .. ". Esta respuesta dada por 
el sindicado pone de relieve la intención cri
minosa que lo animaba, la cual no era otra 

· que asechar cerca de su casa al señor Cuervo 
Naranjo para eliminarlo, además disparó sor
presivamente, como se desp:-ende del cuerpo 
de su primera indagatoria, sin dar tiempo a la 
víctima a defenderse. 

.• 
"En cuanto al móvil de la infracción, sólo 

consta en autos la versión que adujo el sindi· 
cado cuando dijo: 

" .... El tipo me perseguía para matarme, sería 
que no le parecí en todo caso, es lo cierto del 
caso, el tipo me había prometido que mema
taba y arriba en el alto me pegó una carrera 
una vez y hoy como no se le puede parar 
bolas a un tipo en el barrio, porque cuando 
uno va a pelear con uno tiene que pelear con 
diez o quince, es muy peligroso, por eso no 
le aceptaba pelea a ese señor; y el domingo 
cuado el tipo iba para la casa, lo llamé. y le 
dije, iba solo pues, le pregunté que por qué 
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era que me perseguía él, que si era para ma
tarme que me matara, entonces le disparé el 
revólver, no mas ... ". . 

"Anteriormente se ha aceptado en esta pro
videncia, que el li1óvil del delito del Homici
dio, fue la simple venganza. del victimario 
contra ·la víctima, por haberle ésta interrogado 
a aquél por su política. Más lo cierto es que 
fuera de ese motivo también hubo otro, el 

"En el transcurso de la diligencia de indaga
toria, en la cual el implicado se declaró con
feso del delito, aduciendo como único móvil 
la persecución de que dice era víctima -no está 
probado- por parte del occiso, a una pregunta 
del instructor sobre si era cierto que había 
dicho a los agentes que le intimaron captura 
de que había matado por una rivalidad amo-· 
rosa, el sindicado contestó: 

. ·del robo, prueba de ello fue habérsele encon
tt:-ado en poder de Jorge E. Murcia el reloj 
de propiedad del occiso y que Murcia confiesa 
tranquilamente habérselo · quitado. Concurre 
por consiguiente la 3a. circunstancia de asesi
nato de la enumeración taxativa que hace el 
artículo 363 del C. de las Penas". 

'' .. Amórosa no, estaba yo ahí asi, senta
do con una mujer de la zona, pero no es que 
élla sea nada de mi, cuando el tipo . entró y 
me preguntó que yo que era, cosa que suce-
dió hace unos veinte días ..... ". · 

"Los argumentos que como defensa de su 
proceder aportó el sindicado en su injurada, 
están indicando que no existía motivo sufi
ciente para proceder en la forma como lo hi
zo y de ahí nace precisamente lu reprochable 
de su acción y la frialdad de ánimo que lo 
indujo a cometer el delito. Es pues, injustifi
cable la razón en la cual hace hincapié el a
criminado para tratar de· eludir la acción de 
la justicia, sin embargo hemos visto como las 
circunstancias exteriores que rodearon Jos he
chos de que se le sindica lo ponen al thargen 
de la ley y le señalan como el único respon
sable del delito de· Homicidio agravado en la 
la persona de Cuervo Naranjo. 

"Tenemos !lasta. aquí, dos· circunstancias a
gravantes que militan en contra del acusado, 
o sea, la 5a. por la forma alevosa como se 
cometió el hecho y 2a. pues como se vió hu
bo premeditación y los motivos determinantes, 
según sus propias palabras, no fueron otros, 
que la diferencia surgida en razón de haberle 
preguntado el occiso cual era su opinión po
lítica; si se aceptara en gracia de discusión 
tal versión, habr·ía que aceptar igualmente que 
este no era motivo que le impulsara a obrar 
en contra de la vida dei señor JORGE CUER- · 
VO NARANJO, pues no se ve razón que 
justifique la 'actuación del sindicado, cuyo ú
nico fín estaba encaminado a matar por ma
tar, fue este su propósito y aquél el camino 
que la voluntad sig·ui.ó hasta, consumar el he
cho, el fin 'equivale ni más ni menos· que a la 
intención, deseo 6 anhelo de cometer el delito. 

A los jueces de conciencia se les sometió 
dos cuestionarios: uno relacionado con el ho
micidio y otro con el robo, cuestionarios que 
fueron unánimemente contestados de modo a
firmativo. 

En desarrollo de éste veredicto el juzgado 
Segundo Superior de Armenia, en sentencia de 7 
de julio de 1.962 condenó .a Murcia Gutiérrez a 
la pena principal de dieciocho años de presi
dio como' responsable del concurso de delito 
de asesinato y robo. 

El Tribunal Su;:>erior de Pereira, al revisar, 
en virtud de apelación interpuesta por el de
fensor, contra el fallo de primera instancia, lo 
confirmó en providencia de 4 de octubre de 

.~t.962 reformándolo en el sentido de disponer 
que la pena que. correspondía purgar al reo 
Murcia Gutiérrez, er'a únicamente la de dieci
seis años de presidio. 

DEMANDA DE CASACION 

Oportunamente fue presentada, por medio 
• de abogado inscrito en la Cor.te, la demanda 

de casación que obra a fólios 9o. a 33 del 
cuaderno de la Corte. En esta demanda, que 
formalmente se ajusta a los requisitos exigi
dos por la ley, se invocan,' en su orden, las 
causales 4a., 3a. y la. del articulo 567 del C. 
de P. P. 

Causal 4a. Con fundamento en esta causal 
se formulan tres cargos, que son: 

Primer cargo: "Haberse incurrido en error 
relativo a la demostración jurídica, de la in
fracción imputada al procesado, consistente en 
haberle quitado al señor Jorge Cuervo Na
ranjo, ya muerto, un reloj. "Este l1echo, alega 
el demandante, fue propuesto como delito de 
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robo en el cuestionario que se propuso al ju
rado, y por éste declarado afirmativamente. 
Con base en este veredicto el juzgado del 
conocimiento condenó al procesado por robo 
del reloj, y la sentencia de primer grarto fue 
confirmada por el Tribunal en este sentido, 
pues soló se rebajó en dos años la pena de 
presidio. 

Con el objeto de fundamentar este cargo,· el 
actor después de reproducir el artículo 2o. de 
la ley 4a. de 1,943, que define y sanciona el 
delito de robo, argumenta lo siguiente: 

''Relacionando esta disposición con el hecho 
sub judice tendría m os: 

"Que la violencia, es decir, los disparos, 
han debido de ser antes del apoderamiento 
del reloj; 

"Que los disparos fueron hechos a Cnervo 
Naranjo con el exclusivo fin de matarlo para· 
poder apoderarse del reloj; y, 

Que el procesado se apoderó del reloj. 

"Ninguno de estos tres elementos tienen 
prueba plena y completa en los autos, para 
integrar con ellos el cuerpn del delito de ro
bo, pues la única prueba existente es la con
fesión del procesado en su primera indaga
toria, retractada en el acto de la audiencia pú-
blica. · 

"Con esta confesión se cometió el error de 
derecho de tenerla como prueba de los ele
mentos materiales y morales del supuesto ro
bo, es decir, de la objetividad y subjetivi
dad que lo integran: 

"a). Intención de robar el reloj. 

"b). Propósito de ocasionar la muerte del 
dueño del reloj, para poder apoderarse de él; 

"e). Ejecución de los disparos; y, 

''d). Apoderamiento del reloj CO!TIO objeto· 
de los dos delitos cometidos. 

"Pero la confesión del procesado no tuvo 
la extensión probatoria que se le dió, porque 
no confesó que hubiera disparado contra Cuer
vo Naranjo para robarle, sino por otros mo
tivos que luego se analizarán, ni aceptó que 
én momento alguno, antes de los disparos o de 
la muerte de aquél, hubiera abrigado intención 

alguna de apoderarse de algo que el occiso 
portara consigo. 

"La investigación no ahondó en este hecho, 
y por éllo sólo la primera indagatoria contie
ne lo unico que ~irvió para imputarle un de
lit0 contra la propiedad. Se le preguntó en es-

. ta diligeneia: 

"Sírvase decirnos, si es su voluntad, como 
explica usted que siendo el reloj del muerto, 
se hubiera decomisado en su poder?. CONTES
TO: porque yo se lo quité. PREGUNTADO: 
Sírvase decirme, si es su voluntad, qué otros 
objetos le quitó al muerto?. CONTESTO: Na
na más. PREGUNTADO: Sírvase decirme, si 
es su voluntad, quién sería el individuo que 
requisó el muerto, y le dejara voltiado o por 
fuera el bolsillo izquierdo del pantalón?. CON
TESTO: No señor, no le quité sino el mero 
reloj, no más". 

· "Si desatendemos a la retracción que de es·. 
ta confesión hizo el procesado en el auto de 
la audiencia pública, y nos atenemos a los t~r
minos de ésta, resalta en forma categórica 
que Murcia Gutiérrez no hizo confesión de 
un delito de robo. si no de un hurto, configu
rado por el articulo lo. ele la ley 4a. de 1.943 
que a la letrta dice: 

"El que sustraiga una cosa mueble ajeno sin 
el consentimiento del dueño y con el propó
sito de aprovecharse· de élla, incurrirá en pri
sión de seis meses a seis años". 

"No hubo fundamento jurídico para quebran
tar la indivisibilidad de la confesión de Murcia, 
rechazando los motivos expuestos por él como 
determinantes de su acción de haber dispara
do contra Cuervo Naranjo, ya que el proceso 
no le brindó al juez de derecho una R,rueba 
que infirmara en lo más mínimo aquélla con
fesión: ni e.n cuanto a los móviles de ·los dis
par~s, ni en cuant0 al simple hrcho de haberle 

. quitado al occiso el reloj". 

El demandante· después de continuar anali
zando apartes de las varias versiones dadas 
por el proc·esado en su indagatoria y en la 
ampliación de ésta, trata de demostrar, con 
fundamento en la interpretación personal de 
las explicaciones suministradas por el proce
sado Murcia en dichas diligencias, que no se 
trata de un delito de robo, como lo interpre
to el o quo en el auto de proceder, sino sim~ 
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plemente de un delito. de hurto, pues el proce
~ado_ "jam~s habló' del reloj, como fin que lo 
Indujo a disparar contra Cuervo Naranjo". 

Asi concluye el actor que, es distinta la situa
ción que se plantea "si se adr;lite en correcta 
interpretación de la confesión de Murcia, que 
luego de disparar contra Cuervo y morir in
mediatamente este a consecuenci3. de las lesio
nes, se le acercó y le quitó el reloj, como de-
seo que le sobrevino ipso facto". · 

De esta interpretación peculiarísima que el 
actor hace de la confesión de Murcia,· que en 
su concepto es la única prueba que debe te
n~rse en cuenta· para establecer su responsa-

. bili~ad y las peculiares circunstancias en que 
obro, concluye que se incurrió en error rela
tivo a la denominación jurídica del hecho con
fesado por . el procesado, originándose así la 
nulidad procesal prevista en el numeral So. del 
arf. 192 del C. de P. P., agregando que con 
esto también se violó el derecho de defensa 
del reo, "quebrantándose el artículo 26 de la 
Constitución Nacional". . 

Segundo cargo. El segundo cargo formulado 
a la sentencia acusada con invocación de la 
causal 4a. lo hace consistir el recurrente en 
lo siguiente: "Haberse incurrido en error en 
la denominación jurídica de la infracción im
putada al procesado, consistente en haberle 
dado muerte a Cuervo Naranjo, estirnando que 
cometió un asesinato a la lu.z del' artículo 363 
del C. P., cuando el !lecho de esa muerte a 
lo sumo· podía incluirse dentro del art. 362 
del mismo". 

"Lo que está comprobado. en el proceso es 
un homicidio de propósito, sin agravante algu
n_a que permita elevar! o a la categoría de ase
smato, las supuestas agravantes consisten úni
camente en errores evidentes, graves y protu
berantes· de apreciación de ¡a sentencia al Ira
ves del auto de proceder de los cuestionarios 
y del veredicto". 

· Para fundamentar este cargo, el actor vuel
ve a afirmar que en el proceso sólo hay una 
prueba para dar por demostrados los elemen
tos objetivos y subjetivos del delito, y que es
ta prueba es la confesión de Murcia Gutiérrez. 
Agrega que, "'todo Jo demás que la sentencia 
impugnada aceptó fue la libre y errada inter
pretación que de esa confesión hi.zo el auto 

de proceder y se mantuvo a través del cues
tionario y del veredicto". 

1 

Con el propósito de demostrar estos asertos, 
el actor insiste, como lo hizo en el cargo an
terior, ~n referirse y comentar a su manera las 
explicaciones dadas por el procesado en su in
dagatoria, con el objeto de establecer que de 
los términos de la confesión no pueden dedu
cirse las circunstancias de asesinato que fue
ron reconocidas en el a u lo de proceder, en el 
veredicto y en la sentencia y cjue con la con
fesion del procesado a lo sumo puede darse 
por establecido un ·!Jomicidio simplemente de 
propósito. · 

Todos los argumentos que se exponen aquí 
con la finalidad de sustentar este segundo car
go, o sea quP. hubo error en la denominación 
jurídica del homicidio cometido. en la persona 
de Cuervo Naranjo, por parte del acusado 
Murcia Gutierrez, tienen por objeto demostrar 
que en el auto de proceder y en la sentencia, 
al aceptarse que se trata de un l10micidio agra
v~do, y _no de __ un homicidio de simple propó
Sito, se 1ncurno por parle del a quo y del Tri
bunal en una errada apreciación de la confe
si?n _del procesado, cuyas expresiones y ex
pllcacl_ones se analizan en la demanda para 
de~uc1r 9ue ellas no se pueden interpretar co
mo se h1zo en la sentencia, pues el procesado 
"no confesó que estuviera esperando el pa
so de Cuervo para 'atacarlo", ni tampoco de 
estas explicaciones se puede concluir que ha
ya prueba plena de la existencia de los mó
viles, ni de la premeditación. 

El actor concluye, como resultado de la a
preciación personal que hace de la confesión 
de Murcia Gutiérrez, "que fue por haberle da
do relievancia penal y criminatoria a la con
fesión del proc~sado ......... por lo que se deno
n~inó ~omo asesinato un homicidio de propó
Sito, VIOlando el ordinal 2o. del artículo 198 
del C. P. ya mencionado, el 272 del mismo 
por cu~nto se hicieron ingresar en el cuerp~ 
del delito de homicidio eiementos ajenos a su 
comprobación, constitutiv.os del cuerpo del de
lito de otra infracción distinta; y .el 203 ibídem, 
porque sin prueba plena y completa de la exis
tencia de las tres agravantes analizadas, se 
prorunció con denominación jurídica diversa 
el h~cho ·confesado". 

Por último, el demandante afirma que se 
violó el artícuo 26 de la Constitución Nacional 
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por cuanto "la forma propia del juicio penal, 
a que tenía derecho el procesado, fue defor
mada por errores de derecho protuberantes". 

SE CONSIDERA 

Como fácilmente ha podido observarse, para 
demostrar los dos primeros cargos formulados 
contra la sentencia acusada con invocación de 
la causal 4a., por haberse violado el ordinal 
So. del artículo. 198 del C. de P. P., es decir, 
por haberse incurrido en error relativo a la 
denominación juridica de los delitos de homi
cidio agravado y robo, el actor dirige todo su 
empeño al propósito de establecer que dicho 
error provino de habersele dado una errada 
interpretación, en el auto de proceder, a la 
confesión hecha por el procesado, de haberle 
dado muerte a Cuervo Naranjo y· haberle qui
tado el reloj de pulso que llevaba consigo. 

El demandante, de acuerdo con la interpre
tación que le da a las explicaciones suminis
tradas por el procesado en sus indagatorias, 
considera que únicamente podía ser enjuiciado 
por un delito de hurto y no úe robo y por 
un delito de homicidio de simple propósito y 
no por asesinato. 

Por lo tanto, se trata en el fondo de plan
tear dentro del ámbito de la causal 4<L, un de
bate probatorio acerca de la estimación que 
debió darse en el auto de proceder a la prue
ba de la confesión del procesado Murcia, cues
tión que solamente podia ser planteada adecua
damente con fundamento en la causal 2a. de 
casación penal, que no se ha invocado en la 
demanda, y que tampoco era procedente en 
un proceso en que se tramitó con interven
ción del jurado, pues de acuerdo con reitera
da jurisprudencia de la Corte, es completa
mente improcedente discutir en esta clase de 
juicios, l:uesti:.Jnes de hecho de las previstas 
en la causal 2a, salvo que se refieran a cir
cunstancias, que sin ser constitutivas o modifi
cativas del delito, puedan influir en la dosifi
cación de la pena, como ocurre con las cir
cunstancia de mayor o menor peligrosidad, e u
ya comprobación compete de modo exclusivo 
el juez de derecho. 

Tercer cargo. Este tercer cargo formulado 
con invocación de la causal 4a., lo plantea el 
recurrente en los términos siguientes: "La sen
tencia impugnada, al acoger el auto de proce
der, aceptó las repetidas y graves contradiccio
nes jurídicas y de hecho que contiene, p0r 
medio de las cuales se perjudicó gravemente 
el derecho de defensa del procesado. Estas 
contradicciones son tres: 

"a). Aceptar tJUe debe abonarse la versión 
sobre los hechos del sindicado, y que su con
fesión se presume verídica en virtud de encon
trarse probado plenamente el cuerpo del deli
to, y luego apartarse por completo de aquella 
versión y de esta ·confesión, sin prueba en 
contrario; 

"b). Admitir que el procesado al darle muer
te a Cuervo lo hizo solo por matar, y luego 
afirmar que el móvil del delito de homicidio 
fue "la simple venganza; y, 

''e). Al calificar el delito y sus modalidades 
hablar del robo que sanciona y define el libro 
JI, Título XVI, Capítulo I del C. Penal, y lue
go en la parte resolutiva del mismo auto lla
marlo a responder "por el delito de robo que 
define y sanciona el Código Penal EN SU 
LIBRO 11, Título XVI, Capítulo 1, ·en relación 
con la ley 4a. de 1.943". 

Los razonamientos jurídicos con que el ac
tor pretende. demostrar las contradicciones en 
que se dice. incurrió el auto de proceder, 
Jos destaca el demandante en los siguientes 
apartes de la sentencia: 

"A). Si el ·auto de proceder abonó la ver
sión que el procesado hizo de los hechos en 

·su favor ya . que no milita prueba en con
trario, como se lee a folio 94 del cuaderno 
principal y al 6 del auto de proceder, y si a
ceptó que la confesión hecha por éste se pre
sume veridica en virtud de encontrarse plena
mente probado el cuerpo del delito, como se 
lee a folio 95 del mismo cuaderno y a folio 
7 del mismo auto, se admitió la existencia de 
la plena prueba para comprobar tanto el cuer
po del delito de homicidio como del delito de 
hurto (robo según el auto), y por consiguien
te para determinar· la responsabilidad; y al a~ 
ceptar que esta plén8 prueba no tiene prueba 

No prosperan, por lo tanto, los dos prime- en contrario, no podia el auto de proceder 
ro;; cargos formulados con invocación de la dar por existentes hecllos objetivos y subjeti
causal cuarta. 

1 
vos no confesados y desfavorables. Al proceder 
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a interpretar la versión del procesado, rodea
da por todas las garantías de la credibilidad, 
sin prueba en. contrario, el auto tenia que re
solver todas las dudas invencibles que se le 
presentasen, en favor de aqúella credibilidad .. 

''La existencia en el proceso de una prueb_a 
plena favorable al procesado, admitiua en la 
parte motiva del enjuiciamiento con el reco
nocimie¡;¡to previo de que contra esa plena 
prueba no hay otra prueba en contrario que 
la infirme ni total ni parcialmente, es ya una 
garantia de defensa que no se puede -desco
nocer, ni por la cr-eación de hechos no con
fesados, ni. por la interpretación errada de los 
que confesó y fueron aceptados como relación 
d~ verdad. 

''La confesión que Murcia Gutierrez hizo de 
los hechos, configuró el cuerpo del delito de . 
un homicidio de propósito, con elementos in
completos de una legítima defensa que, cabal
mente por lo incompletos no sirven para tipi
ficar esta justificante y aceptarla en su inte
gridad, pero que en todo caso ·sirven para elu
dir la eJ~istencia de las agravantes que se le 
imputaron por errores de interpret_ación de su 
confesión calificada, y para fijar la acción anti
jurídica de aquél como un simple homicidio 
de propósito ............. :". 

''B), Esta contradicción es de tipo formal, 
pues existe por el sólo hecho de obrar dentro 
del mismo auto los dos elementos opuestos y 
excltdrse entre sí. 

"A folio 98 del cuaderno principal'y 1 O del 
auto de proceder, se encuentran estampados 
los dos conceptos contradictorios. 

motivación, no podí_a. desconocer el impulso 
intencional que mov1o el acto del procesado, 
de acuerdo con la prueba plena de su confe-
sión. 

"Esta contradicción, que en sus dos elemen-
tos opuestos y excluyentes, se levanta contra 
la expresada prueba plena ineludible, contribu
yó falsamente a imputarle al procesado un 
dolo inexistente y a agravar inmoderamente ' 
(sic) su responsabilidad. Se violaron las mis
mas disposiciones citadas inmediatamente antes. 

''C). Dijo el auto de proceder· acogido por 
J;¡ sentencia: 

"Como anteriorniente se dijera, se cometie-
ron los delitos de homicidio y robo. El Homi
cidio se defin~ y sanciona en el Código Pe
nal en su Libro 11. Título XV, Capítulo 1, pe
ro en este caso el homicidio se .eleva a la ca-
tegoria de asesinato; en cuanto al delito de 
robo lo sanciona y define el Código Penal en 
su Libro 11, Titulo XVI, Capítulo I en relación 
con la ley 4a. de 1.943". 

"Así quedó fijad;:¡ la motivación del auto de 
proceder en cuanto a la calificación y moda
lidad del.· delito contra la propiedad. 

"En la parte resolutiva, que fija la ~elación 
jurídico penal entre la justicia y el procesado, 
se insistió en. la misma contradicción. Se le 
dió denominación jurídica de robo al hecho, 
pero al cumplir con el requisito del aparte 3o. 
del artículo 431 dei'C. de P. Penal, que prescri
be darle calificación genérica, se le dió la que 
no le correspondia a la denominación jurídica 
dada. 

"Sólo por el rechazo de la prueba plena de 
la existencia del móvil, el auto de proceder 
incurrió en esta falsa posición jurídica. 

"Quien ocasiona la muerte de su adversario 
por venganza, ya no mata por matar simple
mente. Para investigar la clase de móvil que 
es la venganza; hay que recurrir a sus fuen
tes, pues como pasión que es tiene que estar 
motivada, y su motivación es lo que la califi
ca de social o antisocial dentro de la nomen
clatura de nuestros principios penales. 

"El delito de robo, corresponde al Capitulo 
JI (Segundo) del Libro 2o. del Título XVI del 
C. Penal; y ocupa el lugar del antiguo' artícu-

. lo 402 derogado, el artfculo 2o. de la ley 4a. 
de 1.943, que es la disposición vigente y la 
cual debla de haber aplicado la parte resolu
tiva del auto de proceder dentro de sus tesis. 

"El auto de proceder no dio la prueba· ple
na de la motivación de esa venganza, y en 
consecuencia no podía afirmar que el proce
sado mató por matar. Y al no ,dar su propia 

"La parte resolutiva del auto de proceder, 
por lo tanto, hizo un llamamiento a juicio por 
el delito de hurto, que es el que se califica 
genericamente en el Capítulo 1 del Libro 11, 
Título XVI del C. Penal. 

"Se ha dado, pues, una contradicción en
tre la denominación jurídica del hecho y la· 

·calificación genérica del mismo, perp como la 
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denotn'inación se hizo en la parte motiva del 
enjuiciamento, y la calificación en la parte re
solutiva del mismo, el procesado quedó llama. 
do a juicio en cuanto al delito contra la pro
piedad, por el delito de hurto. 

"Si posteriormente el cuestionario propues
to a los Jueces de conciencia hubiera conteni
do la pregunta del delito de hurto, no se ha
bría atentado contra las garantias de defensa 
del procesado; pero como el veredicto se pre
sentó bajo el contenido de un delito de robo, 
por el ~cual no fue llamado a juicio el proce
sado, se consumó la violación del artículo 26 
de la C. Nacional, con idéntica violación del 
artículo 431 del C. de P. Penal en sus ordi
nales 2o. y 3o.; artículo 28 de la ley 4a. de 
1.943 y demás pertinentes. 

"Juzgamos que este cargo del aparte B) cae 
bajo la causal 4a. 'del artículo .567 del C. de 
p· P., porque contiene una contradicción en
tre la parte motiva y la parte resolutiva del 
auto de proceder, y entre·la parte resolutiva 
del mismo y el cuestionario propuesto a los 
jueces de conciencia, y con el veredicto". 

SE CONSIDERA: 

En relación con el planteamiento que el ac
tor hace eil este tercer cargo con funjamento 
en la causal 4a., ¡:;onsisten_te en algunas con
tradicciones en que se incurrió en el auto de 
proceder, se observa Jo siguiente: 

Las repetidas y graves contradicciones jurí
dicas y de hecho, que según' la demanda con
tiene la parte motiva del auto de proceder, real
mente no existen sino en la mente def sei'ior 
demandante, pues todos los argumentos que 
expone al respecto únicamente revelan la di
ferencia de apreciación entre el criterio de éste 
y ~;:1 que se acoge en el auto de proceder con 
respecto a la estimación de la confesión del 
reo Murcia Outiérrez, pues mientri\s para el 
actor esta confesión únicamente configura un 
homicidio de propósito y un delito. de hurto, 
para el Juez que dictó el auto de proceder, 
en cambio, dicha confesión, interpretada de a
cuerdo con las otras pruebas del proceso, es
tablecen que se trata de un homicidio agrava· 
do y un delito de robo. Esto con respecto a 
la contradicción que se anota en el punto mar
cado con la letra A. 

En cuanto a la contradicción que se dice 
existe en la parte moti va del auto de proceder, 
en relación con los motivos del delito, no se 
deduce tampoco del contenido de esta provi· 
dencia, ya que en élla únicamente se anota 
a este respecto que los móviles que impulsa
ron a cometcrse el delito de homicidio (en la 
persona de Cuervo Naranjo), fueron los de 
robo y la venganza, móviles que perfectamentt: 
pudieroi1 concurrir, sin que por ello pueda 
decirse que exista contradicción en relación 
con este é1su·nto. Es indudable que el móvil 
del robo se deduce de la confesión hecha por 
el procesado cuando acepta que el reloj de 
pulso que se le encontró en su poder se lo 
quitó al occiso, así como con lo que se pudo 
com¡_,r0bar en la diligencia del levantamiento 
del cadáver, en relación con el estado en que 
se. encontró uno de los bolsillos ·del pantalón 
de éste, lo que demostraba que había sido 
requisado después de muerto. Con respecto 
al móvil de la venganza que pudo haber impul
sado también al procesado para consumar el 
delito de homicidio, el reconocimiento de este 
otro móvil asimismo encuentra respaldo en lo 
manifestado por Murcia Outiérrez a las auto· 
ridades que lo capturaron cuando explica que 
el habla sido quien -le había dado muerte (a 
Cuervo Naranjo), por rivalidad amorosa. Así 
mismo el móvil de venganza encuentra asidero 
en otras manifestaciones hechas por el reo en 
su indagatoria, sobre todo cuando explica que 
.era perseguido por el occiso por l1aberle dicho 
a éste, dias antes, cuál era su filiación política, 
la que según aquel, era contraria a la de Cuer· 
vo Naranjo. Por esto se dice en ·el auto de 
proceder que "si se aceptara en gracia de dis
cusión, tal versión, h.:tbría que. aceptar igual
mente que éste no· era el motivo que lo im
pulsara a obrar en contra de la vida del set1or 
Jorge Cuervo Naranjo, pues no se vé razón 
que justifique la actuación del sindicado, cuyo 
único fin estaba encaminado a matar por ma
tar, fue este su propósito y aquél el camino 
que la voluntad siguió hasta consumar el hecho''. 

Otra contradicción que el actor dice contie
ne el auto de proceder, ·consiste en que, tanto 
en la parte motiva como en la resolutiva se 

. hace referencia al delito de "robo'·, pero en 
cambio, en ·ambas se cita el Capítulo 1, del 
Título XVI del Libro 11, que se refiere al de
lito ele hurto. Aunque esta discordancia real
mente existe en el auto de proceder, ella no 
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alcanza a constituir una nulidad sustancial que 
afecte el procedimiento, como lo considera el 
recurrente, por cuanto f~cilmente se aprecia 
que, en este caso, s~ trata de .una simple e
rrata al citar el Capítulo 1 que se refiere al 
hurto y no el 11 del mismo título cjue es el 
que contiene lo referente al delito de ''robo". 
En el auto de proceder al calificar el delito 
contra la propiedad cometido por el pro~esado, 
al apoderarse de un reloj de pulso que lleva
ba el occiso, tanto en la parte motiva como 
en la resolutiva, claramente se expresó que 
este acto consfituía un delito de "robo'', em
pleándose esta denominación, que fue la que 
se consideró adecuada, dada la naturaleza del 
hecho y como resultado de la estimación que 
se hizo de la confesión del procesado y de 
otras pruebas que obran en el proceso. En 
estas condiciones, no puede afirmarse que 
.exista una duda fundada respecto a cuál fue 
el cargo genérico por el cual se llamó al-pro
cesada Murcia a juicio, con relación al delito 
contra la propiedad por él cometido en la per-

' sana del occiso. 

Lo que el artículo 431 de C. de P. P. es-
. tablece es que en la parte resolutiva del auto de 

proceder se llame a juicio por el delito o de
delitos que correspondan, determinándolos por 
la denominación genérica que ·les de el Códi
go Penal en el respectivo capítulo, o en el 
correspondiente título, cuando éste no se di
vida en capítulos. Cada uno de los delitos que 
la ley penal sanciona, tiene, en el C. Penal, 
su definición y denominación propias que los 
distingue de los otros ilícitos, y que el códi
go, por cuestión de metodo, los agrupa e in
cluye en diversos títulos y capítulos. Así cuan
do, en el auto de proceder claramente se le 
da la denominación de"robo'' al llecho por el 
cual se llama a juicio al sindicado, no puede 
haber duda o -confusiór1 sobre cuál es la im
putación que se le- hace y por la que habrá 
de defenderse en el plenario. Lo que importa 
ante todo, para saber con seguridad el cargo 
que se le formula al sindicado: es la denomi
nación jurídica que se le dé al acto que se le 
imputa, la que debe corresponder a la emplea
da por el Código Penal. Lo que expresa la 
esencia y contenido de un acto ilícito es la des
cripcióR que el C. Penal hace de sus elementos 
constitutivos que quedan comprendidos dentro 
de la denominación jurídica que el mismo Códi
go emplea, siendo secundaria, para este efec-

lo, la inclusión en determinado capitulo o tí
tulo, pues ésta es enteramente convencional y 
no revela de por sí los caracteres intrínsecos 
del delito. 

( 

En consecuencia, (cuando como sucede en 
este proceso), se incurre en una simple erra
ta en la cita que en el auto de pro~eder se 
haga. del capítulo o título dentro del cl'al está 
comprendido el delito por el que se llama a 
juicio, pero por otra parte, al delito se le da 
expr-esam~nte la denominación jurídica que co
rresponde a su verdadera naturaleza, determi· 
nándolo e individualizándolo de un modo in
confundible, no puede hablarse de una, nuli
dad que afecte las formas sustanciales. del 
juicio. 

Por lo tanto, la irregularidild que anota el 
demandante en que se incurrió en el auto de 
proceder, no tiene la significación que le atri
buye, pues ella no establece realmente que al 
reo Murcia Gutierrez se le juzgó en forma 
arbitraria, privándosele de las garantías cons
titucionales a que tiene derecho todo ciudada
no que comparezca ante la justicia, pues el 
cargo por· el delito de ''robo" que se le for
muló en el auto de proceder y por el cual se 
le juzgo con intervención del jurado, y se le 
condenó en la sentencia recurrida, fue una im
putación clara y precisa q'ue- a tiempo se le 
hizo conocer y de la que trató de defenderse 
en la audiencia, en la que fue asistido por 
su defensor. 

No resulta, por lo tanto, exacta la afirma
ción hecha por- el actor, de que exista una 
contradicción entre la denominación juridica y 
!a calificación generica en relación al delito 
contra la pr.opiedad, y que, en cuanto a este 
ilícito, en la parle resolutiva quedó el proce
sado llamado a juicio por el delito de hurto, 
pues en ambas partes del auto de proceder 
se mencionó expresamente el delito ·de "robo", 
aunque como se explicó, por un símple error 
de mecanografía, se citó el capítulo 1 del Ti
tul9 .XVI' del Libro II del Código Penal. 

No puede prosperar, por lo tanto, la cau-
sal cuarta primeramente invocada. · 

Causal tercera. ".Cuando la sentencia no es
te en consonancia con los cargos· formulados 
en el auto de próceder, o en ciesacuerdo con 
el veredicto del jurado". 
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El recurrente plantea el cargo que hace con 
fundamento en esta causal, en los términos 
siguientes: 

"La sentencia impugnada condenó a Mur
cia Gutiérrez por el delito de robo que de
fine y sanciona el artículo 2o. de la ley 4a. · 
de 1.943, ·contenido dentro del Capítulo 11 del 
Libro Il, Título XVI del C. Penal; pero el au
to de proceder se fulminó bajo otro rubro 
penal distinto como el de hurto, que define y 
sanciona el artículo lo. de la ley 4a. de 1.943, 
contenido dentro del Capítulo 1 del Libro II, 
Capítulo (sic) XVI del 'mismo Código". 

Para fundamentar este cargo se principia 
por hacer referencia a la doctrina de es la S a
la Penal, en la que se ha sostenido que en 
los juicios con intervención del jurado, no tie
ne aplicación la primera parte de dicha cau
sal, es decir el desacuerdo de la sentencia con 
los cargos formulados en el auto de proceder, 
explicando que la raz{ln de esta doctrina es 
que el veredicto es el fundamento de la sen-' 
tencia, y no el auto de proceder, puts el re
conocimiento de la responsabilidad del pro
cesado queda al libre criterio de los _jueces 
de conciencia, y si se llegara a reconocer la falta 
de consonancia alegada, entraría la Corte a 
juzgar como juez de derecho. 

Después de esto, el actor anota que en es
te caso existe una situación especial, que con
siste en que el cuestionario y el veredicto 
están en desacuerdo con la parte resolutiva _ 
del auto de proceder y que así la sentencia 
viene a estar en desacuerdo con los ca-rgos 
formulados al procesado en el enjuiciamiento. 

Con base en esto, y como es facil apreciar
lo, el actor pretende formular bajo otro as
pecto el último cargo hecho con fundamento 
en la causal 4a., partiendo naturalmente, del su
puesto de que el rrocesado Murcia Gutiérrez 
se lo llamó a juicio por el delito de hurto, y 
no por el de robo, y que tanto el cuestiona
rio como el veredicto y la sentencia quedaron 
en desacuerdo con el cargo formulado en la 
parte resolutiva del auto de proceder. Así, pro· 
pone que la Corte, en ejerdcio de la facultad 
que le confiere la letra a) del artículo 570, 
proéeda a dictar el fallo- correspondiente, con
denando al procesado por el delito de hurto, 
que es el que considera fue el cometido, y no 
el de robo, por el cual fue condenado. 

No obstante, el autor termina por reconocer 
que este cargo se resuelve mejor legalmente 
por la causal 4a. de casación, como ya lo ha 
propuesto. 

SE CONSIDERA: 

Aun cuando el mismo actor reconoce, que 
de acuerdo con doctrina acogida por esta Sa
la, no es procedente alegar con base en la 
causal 3a. de casacicín, en los juicios en que 
interviene el jurado, el desacuerdo de la sen
tencia con el au·to de proceder, porque el fun
damento inmediato de la sentencia en este ca
so es el veredicto, no osbtante, se atreve a 
proponer que la Corte dicte fallo condenando 
al procesado únicamente por el delito de hur
to, con Jo cual se desconocería el veredicto 
condenatorio proferido en relación con el de
lito contra la propiedad, ya que los jueces de 
conciencia declararon, en forma clara y termi
nante y en relación con este delito, responsa
ble al procesado por el ilícito de ''robo", al 
contestar afirmativamente el cuestionario que 
al respecto se le propuso. 

Parte naturalmenre el actor, del errado su
puesto de que el acusado Murcia- Outiérrez se 
le llamó a juicio en la parte resolutiva del au
to de proceder, no por el delito de robo, si
no por el de hurto, lo cual no es exacto, se
gún se dejó analizado al estudiar el último car
go formulado con base en la causal 4a., pri
meramente alegada. 

Existiendo en este proceso perfecto acuerdo 
entre la sentencia y el veredicto, como el 
mismo actor lo reconoce, resulta improcedente 
y anlitécnico alegar la causal tercera de casa
ción, la que, en los juicios en que interviene 
el jurado, solamente es viable cuando exista 
discrepancia entre la sentencia y la decisión 
del juri. 

Por lo tanto, 2un en el caso de que real
mente existiera desacuerdo entre el auto de 
proceder y la sentencia, por haberse condena
do al procesado por un delito distinto al que 
fue llamado a juicio, lo indicado y técnico ha
bría· sido alegar la causal cuarta, lo que efec
tivamente hizo el actor al proponer primera
mente con invocación de esta causal, aunque 
sin éxito, el mismo cargo que ahora vuelve a 
plantear con fundamento en la causal tercera. 
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Por .lo tanto, no prospera tampoco In causal 
tercera mencionada. 

Causal primera. La última causal propuesta 
en la demanda para iÍ11pugnar el fallo acusa
do, es la contenida en el numeral lo. del ar
tículo 567 del C. de P. P. que expresa: "Cuan
do la sentencia sea violatoria de la ley penal, 
por errónea interpretación o por indebida a
plicación de la misma". 

Para fundamentar esta causal y con el ubjeto 
de demostrar que los hechos proces;J.Ies sola
mente establecen que el sindicado Murcia Gu· 
tiérrez cometió los delitos de homicidio de simple 
propósito y de h1.)rto, y no los de asesinato y 
robo por los cuales fue condenado, aplicándo
sele las penas correspondientes con que el Có
digo Penal sanciona estos delitos, el actór in
tenta plantear de nuevo un debate- probatorio 
acerca de la verdadera interpretación, que en 
su concepto, debe dársele a la confesión del 
procesado, por estimar que la apreciación que 
de esta· prueba se hizo en el auto de proceder 
es completamente errada. 

Así por ejemplo y en refilción con el delito 
de homicidio expresa que: "Al condenarse al 
procesado por asesinato, se cometió un flagran
te error de derecho, consistente en haberle da
do a la confesión del procesado un valor pro
batorio que no tiene, y en haberle negado el 
que si tiene, y por esta razón haberle impu
tado la comisión de la circunstancia de asesi. 
nato que contienen Jos ordinales 2o., 3o. y S0. 
del artículo 363, sin que. ninguna de ellas hu
biera sido plenamente prohada". 

En relación con el delito de robo, por el 
cual también fue condenado el procesado Mur
cia Gutiérrez, el actor1 para fundamentar el car
go que J1ace con invocación de la causal pri
m~ra, destaca como argumento principal lo si
guiente: "Al condenarlo por ·robo, la senten
cia impugnada, patentizó el error de derecho 
sobre la apreciación de la confesión de Mur
cia, rechazando su sentido de veracidad en 
favor de éste, para imprimirle uno de incri
minación, y sin resolver en favor del mismo 
cualquier duda invencible que se hubiera pre
sentado". 

Todas las demás argumentaciones para fun
damentar esta causal, como Jo hizo al tratar 
de demostrar los dos primeros cargos que pro
puso con fundamento en la causal cuarta, gi-

ran sobre la misma cuestión relacionada con 
la prueba de confesión del procesado, cuya 
interpretación pretende hacerla prevalecer el 
actor, sobre la apreciación que de dicha prue
ba se hizo en el auto de proceder. 

SE CONSIDERA; 

Como . se ha visto anteriormente, el recu
rrente pretende sustentar esta causal, con fun
damento en una critica probatoria que solamen
te sería procedente dentro del ámbito de la 
causal segunda, pero no dentro de las otras 
causales, incurriendo así en una falta de téc
nica, pues cada una de las causales de casa
ción tiene sus motivos propios, no siendo po
sible acudir, con el pretexto de fundamentar 
la causal que se invoca a motivo que son ex
clusivos de una causal distinta. Por otra parte, 
si tratándose de un juicio en que intervino el 
jurado, no podía el recurrente acudir a la cau
sal segunda ·de casación, como se observó 
anteriormente al ~referirse a los. dos primeros 
cargos propuestos con invocación de la causal 
cuarta, con menor razón podía hacer valer los 
motivos propios de aquella causal c0n invoca
ción de una distinta. 

·Existe, por lo tanto, para no aceptar la pros
peridad de la causal primera, las mismas ra
zones que anteriormente se ex'pusieron para 
rechazar los dos primeros cargos formulados 
con invocación de la causal cuarta, en donde 
también el demandante pretendió p!antear un 
debate o crítica probatoria acerca de la confe
sión del procesado, acudiendo así al recurso 
de fundamentarla con .motivos impropios de 
esta causal. 

Por esto·, en relación con dicha causal, a
tinadamente observa el señor colaborador Fis
cal que: "La causal primera no está alegada 
expresam.ente en el caso como subsidiaria; y a 
pesar de',Io prolijamente como la maneja y 
comenta· el recurrente, no ofrece argumentos 
nuévos o autónomos, -ni tampoco técnfcos-, que 
encuadr,en cabalmente dentro de ella. Es, prác
ticamente, una recolección general del haz ar
gumental de la demanda presentado con la pre
tensión de forjar acusaciones nuevas". 

No prospera, en consecuencia, la causal 1 a. 
invocada como último recurso para impugnar 
el fallo acusado. 

Gaceta- 29 
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CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO 

El s'eñor Procmador Segundo Delegado en 
lo penal, quien solicita en su vista que se 
deseche el recurso propuesto, hace un estudio 
minucioso y acertado de las pruebas que sir
vieron al a quo para dictar el auto de proce
der, que fue el fundamento del veredicto y la 
sentencia, deteniéndose especialmente en el 
análisis· de las diferentes manifestaciones he
chas por el procesado en sus indagatorias y 
comparándolo con otras pruebas como la dili
gencia del levantamiento del cadáver, lo di
cho por la testigo Rosa Emilia Hernández y 
por el Agente de la Policía Ruiz Mora, llegan
do a la conclusión de que no existe error en 
la denominación jurídica de las infracciones, 
ni en relación con el delito de homicidio co
metido por el procesado en la persona de 
Cuervo Naranjo, ni tampoco con respecto al 
delito contra la propiedad, los que fueron de 
bidamente calificados en el auto de proceder, 
co.mo un homicidio agravado y como un delito 
de fl)bo, no existiendo, por lo tanto, ningu
na demostración de que realmente se hubiera 
incurrido en la causal de nulidad prevista en 
el ordinal 8o. del artículo 198 del C. de P. 
P., que el actor alega para fundamentar la 
causal cuarta de casación. 

A este respecto, el señor colaborador Fis· 
cal concluye: "El impugnador gira, inútilmen
te, alrededor de un circulo vicioso montado 
sobre la censura a un exceso de valoración de 
la confesión del condenado por parte del Tri
bunal y orientado a sembrar confusión en lo 
que respecta a los ilícitos de hurto y .de robo. 

"La violación del art. 26 de la C. N. no se 
evidencia: al procesado se le dieron todo gé
nero d~. garantías para su defensa y su enjui· 
ciamiento, procesamiento y condena cumplieron 
con la plenitud de las formas legales". 

En relación con la causal tercera de casa
ción alegada, observa juiciosamente el señor 
Agente del Mininisterio Público que: "La se
gunda causal que alega el impugnador es la 
3a. contenida en el art. 567 del C. de P. P. 
Es c'urioso que el mismo acusador de la sen· 
tencia reconoce que, técnicamente,' esta causal 
no encuadra para formular cargos a la provi
dencia cuya casación pretende y que estos car
gos se resuelven mejor legalmente por la cau-
sal 4a. y dentro de su ámbito propio". · 

Por lo expuesto, la Corte Suprema -Sala de 
Casación Penal- administrando justicia en nom· 
bre de la República y por autoridad de la ley, 
oído el concepto del señor Procurador Segun
do Delegado en lo Penal y de acuerdo con él, NO 
INVALIDA la sentencia proferida por el Tri
bunal Superior de Pereira, a que se ha hecho 
referencia, y por la cual se condenó a Jorge 
Eleázar Murcia Guliérrez, a la pena principal 
de dieciseis años de presidio, como respon
sable de Jos delitos de homicidio agravado y 
robo. 

Cópiese, notifíquese, devuélvase. Publíquese 
en la Gaceta Judicial. 

Simón Montero Torres. - Samuel Barrientos Re~
trepo. -Julio Ronc::allo Acosta. - Humberto Bmrrera 
Domínguez.- Gustavo Rendón Gaviria. - Primiti
vo Yergara Crespo. Pioquinto León L., Secretario 



HOMICIDIO. El EXAMEN DE LA PRUEBA OBRANTE EN El PROCESO NO PUEDE EMPRENDER
LO LA SALA CON APOYO EN LA CAUSAL CUARTA, SINO EN LA SEGUNDA. DISCREPANCIA 
EN LA PRUEBA DE lA RESPONSABILIDAD ENTRE LOS FALLADORES DE SEGUNDA INSTANCIA Y 
LA DEFENSA. SENTENCIA.- CAUSAL QUINTA DE CASACION. 

Un examen de la prueba obranfe en el pro- · 
ceso & fin de establecer hasta qué punto el sen
tenciador de segundo grado incurrió o nó en 
extremo y evidente error al apreciarla, no lo 
podría emprender la Sala sino con apoyo en la 
causal segunda de casación, la que, por otra 
parte, como lo ha expresado la Corte en innu
merable~ oportunidades, no procede invocar en 
juicios ventilados con intervención del jurado, 
no solo por la razón primordial de que los Jue
ces de conciencia son absolutamente libres 
para apreciar, según su íntima ·convicción, las 
pruebas d~l proceso, sino porque ese análisis 
probatorio conduciría a la declaración de con
traevidencia de los hechos con el veredicto, e
vento que la ley no ha consagrado como ca u
sal de casación y cuyo estudio corresponde· por 
modo exclunivo a las instancian. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE 
CASACION PENAL. Bogotá, veintiseis de fe
brero de mil novecientos -sesenta y cuatro. 

(Magistrado ·Ponente: Dr. Julio Roncallo 
A costa). 

VISTOS: 

Decide la Corte el recurso extraordinario 
de casación interpuesto por ALFONSO ORTE
GA SOLORZANO contra la sentencia de fecha 
treinta de octubre de mil novecientos sesenta 
y uno, mertiante la cual el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Cartagena, al confirmar 
la de primer grado, lo condenó a la pena prin
cipal de ocho (8) años de presidio, más las 
accesorias correspondientes, como responsable 
del delito de homicidio, perpetrado en la per-
sona de Eduardo Guerrero Sepúlveda. · 

ANTECEDENTES 

La noche del dieciocho de julio de mil no- · 
vecientos cincuenta y nueve se hallaban en la 
cantina denominada "Cabaña del Tío Tom", 
en la ciudad de San Andrés (Isla), Eduardo 
Guerrero Sepúlveda y Alfonso Ortega Solór
zano, además de· otras personas. En un mo
mento dado se encontraron estos dos sujetos, 
entre quienes parece que existían antecedentes 
de enemistad. Al preguntarle Guerrero Sepúl
veda a Ortega Solórzano, "con voz imperiosa", 
"qué era lo que le pasaba, qué era lo que 
queria", según versión del procesado, éste le 
lanzó un puñetazo a la cara, sobreviniendo 
una breve lucha, de instantáneo desenlace, en 
en la cual ortega asestó a· Guerrero con arma 
corto-punzante (cuchillo), las heridas de que 
dá cuenta· la diligencia de necropsia viSible a 
folio 38 del cuaderno número uno. Una de e
llas, la. ''perforante pleuropulmonar izquierda", 
fue de carácter mortal. (f. 43, cuaderno citado). 

La investigación de Jos hechos fué adelan- · 
· lada pur el Alcalde Mayor C:el Municipio de 

San Andrés, funcionario que decretó la deten
ción preventiva de Ortega Solórzano en auto 
del 24 de julio de mil novecientos cincuenta 
y nueve. (fs. 40 a 42, Cd. lo). La Alcaldía 
continuó actuando en las diligencias sumarias 
hasta el 28 de agosto del año citado, fecha en 
que dispuso el envío del expedinete al repar
to de los Jueces Superiores de Cartagena, ha
biéndole correspondido el conocimiento del a
sunto al Juez Primero Superior. Ortega desig
nó como apoderado al doctor Antenor Barba
za Avendaño {f. 51), quien, reconocido como 
tal, tomó posesión d'e su cargo (fs. 52 f. y vto.). 
Clausurada la investigación por auto del 21 de 
octubre del mismo año (f. 53), el respectivo 
Agente del Ministerio Público, al emitir el co-
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rrespondiente concepto, consideró que en el 
informativo se hallaban plenamente demostrados 
el cuerpo del delito y la ;·esponsabilidad penal 
del procesado, razones por las cuales pidió 
que contra éste se abriera causa criminal, con 
intervención del Jurado. 

El señor 'apoderado de Ortega Solórzano a
provechó la referida oportunidad para solicitar, 
después de exponer las razones que estimó 
conducentes, un sobreseimiento temporal en 
favor de su poderdante, a fin de que, reabier-:
ta la investigación, pudieran suplirse Ia's defi
ciencias probatorias por él anotadas. Y conclu
ye así el apoderado: "Pero si acaso el señor 
Juez, y considerándolo como una remota posi
bilidad, considera que hay mérito para dictar 
auto de proceder, lo dicte pero introduciendo 
la modalidad de la riña imprevista provocada 
por el occiso de conformidad con lo que es
tablece el artículo 384 del Código Penal". (fs. 
58 a 63). 

Por no compartir el anterior criterio el Juez 
del conocimiento, descartando la hipótesis de la 
rifia imprevista y en pleno acuerdo con su CO'" 

Iaborador fiscal, mediante auto del diez de di· 
ciembre de 1.959, llamó a responder en juicio, 
con intervención del Jurado, a Alfonso Ortega 
Solórzano, (a) Carrasquel, por el delito de 
homicidio de que trata el Código Penal en el 
Capítulo 1 o., Titulo XV del Libro 11, perpetra
do en la persona de Eduardo Guerrero. (fs. 
64 a 68). · 

El auto de proceder fué notificado perso
nalmente al procesado y a su defensor, quien 
en el n~omento de la not,ificación interpuso 
contra aquél, el récurso de apelación. El Tri
bunal Superior de Cartag:ena, de acuerdo tam
bién con el respectivo Agente del Ministerio 
Público, lo confirmó en providencia del diez 
de marzo de mil novecientos sesenta. (fs. 76 
a 80). ' 

Devuelto el proceso al juzgado de origen 
se abrió el juicio a prueba por el término le
gal, oportunidad que la defensa aprovechó 
para pedir la práctica de algunas. Se obtuvo 
así, mediante juez comisionado, una amplia
ción de la autopsia de Eduardo Guerrero y 
la declaración de Alfonso Herrera. Según in
formación secretaria! que obra al folio 93 vto., 
no pudieron ser localizados los seiJores Rodol
fo Domínguez y Qintana Almeida, cuyos· tes
timonios también se habla ordenado recibir. 

El trámite del juicio continuó normalmente 
hasta su culminación. En el decurso de la au
diencia pública el Ministerio Público pidió al 
Jurado una respuesta afirmativa de la respon
sabilidad penal del procesado; el defensor, en 
cambio, sostuvo la tesis de que Ortega, en 
el caso de autos, había obrado en legitima de
fensa de su vida. 

. Al tribunal poputar se le formuló la siguien
te pregunta: 

. "El procesado ALFONSO ORTEGA SOLOR
ZANO conocido de autos, es responsable penal
mente de haber dado tnuerte al señor Eduardo 
Gu~rrero Sepúlveda, mediante el empleo de ar
ma cortante (cuchillo) y con el propósito de ma
tar de conformidad con el auto de proceder, 
hecho que tuvo lugar el día 18 de julio en 
las horas de la noche en San Andrés (Islaj de 
esta jurisdicción?". 

El Jurado. unanimemente, respondió: "Sí es 
responsable". 

En des::~rrollo de ese veredicto, mediante sen
tencia del quince de febrero de mil novecientos 
sesenta y uno el juzgado co11denó a Alfonso 
Ortega Solórzano a la pena principal de ocho 
(8) años de presidio, fallo que el Tribunal, de 
acuerdo con el representí'!nte del Minis¡erio 
Publico confirmó, como ya se dijo, en el su
yo de fecha 30 de octubre de\ misrn.o año. 

La sentencia 'de segundo grado contiene un 
detenido examen de ia .prueba que obra en, el 
proceso, para concluir resumiendo su criterio 
sobre el caso sub-¡udice en los siguientes tér
minos: 

"El análisis hecho por el Tribunal en la pro
videncia cuyos principales apartes se han trai-:s
crito, evidencia por modo pleno que el veredic
to del Jurado no es contrario a la realidad pro
cesal, a la evidencia de los hechos. 

"De consiguiente, en el proceso obran, le
galmante producidas, la prueba plena o con1-
pleta de la infracción por la cual se llamó a 
juicio y la de1 que el procesado es responsable · 
de ella". 

LA DEMANDA DE CASAC!ON 

En la demanda, que presentó un distinguido 
abogado, se acusa la sentencia del Tribunal 
con fundamento en la cat1sal cuarta de casa
ción. 
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La causal, en esencia, se sustenta a través 
de un fragmentario examen de los elementos 
de juicio que ohran,en el proceso, con el fin 
de demostrar que ellos insinúan la hipótesis 
de que el homicida actuó en legítima defensa, 
lo que no pudo demostrarse en las instancias 
debido a las deficiencias de la investigación. 
Sintetiza así el impugnador su pensamiento 
sobre el particular: "Sería supérfluo aducir 
más razones para acreditar que la ausencia 
de elemenios de prueba que era forzoso producir 
en la etapa sumarial, impedía una clara per-

. cepción de lo ocurrido y por consiguiente 
construir sobre tan deleznable base una sen
tencia condenatoria, cuando, ni siquiera se 
podía calificar acertadamente el . sumario" .. 
A lo cuaí, después de insistir con largueza 
en torno al tema central de la acusación, a
grega que la sentencia recllrrida no se ciñe a 
las pautas señaladas en el artículo 159 del 
C. de P. P. 

Con apoyo en todo lo anterior solicita el 
demandante que se case la sentencia acusada, 
"por estar el faHo afectado de nulidad de 
carácter constitucional por haberse violado el 
derecho de defensa en primer término y por 
no haberse tenido en cuenta formalidades pro~ 
pias de la sentencia, que tienen una. juiciosa 
razón de ser, por el señor juez a-quo, lo que 
hacía que sobre ella, no pudiera producirse el 
Tribunal de Cartagena y menos confirmando 
una sentencia condenatoria apelada. En su 
lugar, debe decretarse la nulidad a partir de! 
auto que declaró CERRADA LA INVEST!GA
C!ON, a fin de hacer un último esfuerzo de 
investigación en e'! término de veinte días de 
diligenciamiento por no ,haber preso y enton-. 
ces sí, proceder a la calificación del sumario 
y dar principio a la etapa de la causa". 

1 

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO 

El· señor Procurador Segundo Delegado en 
lo Penal, de acuerdo con el actor, considera 
que la investigación fué defectuosa, en el sen
tido de que al procesado no se le brindó la 
oportunidad de de:nostrar situaciones de hecho 
que hubieran podido serie fa vora bies. 

"En esta forma, -dice el Procurador- no se 
dió al sindicado la posibilidad amplia, comple
ta, de poner al servicio de sus intereses de
fensivos !.os medios que legalmenie 1~ eran con
cedidos y se ubicó su situación frente· a la jus-

ticia con un amitíoramiento de demostración de 
situaciones que han podido serie favorables. 

"Es Interesante anotar -agrega- que la nor
ma constitucional ert su art. 26 implica la da
ción de todas las garantías de defensa que 
permiten asegurar que una persona lla sido 
oída y yencida dentro de un juicio sometido 

.al cumplimiento de las formalida9es legales, y 
que si ello no acontece los intereses de las 
partes dentro del proceso .penal sufren grave 
mella ya que, por 'Un lado, la sociedad que 
está en la obligación de sat"Jcionar ·tiene así
mismo la de evidenciar una verdad pero, per
mitiendo el libre juego de la- actividad defen
siva del procesado". 

En cuanto al segundo motivo de impugna
ción, expresa el Señor colaborado'r fiscal: 

"El otro aspecto por el cual propone la nu
lidad el distinguido recurrente se afinca espe
cialmente sobre el art. 159 del C. de P. P., 
el cual, a su turne, tiene repercusión en la 

. c~usal 5a. del art. 567 de la misma obra que 
dtce:, ..... 5o. Cuando en la sentencia no se ex· 
presa clara y terminaiitemente cuales son los 
hechos que se consideran probados'. (Causal 
de Casación). 

"No puede considerarse, propiamente, la a
legación projucida en la demanda, como in· 
cidente en el aspecto de nulidad supralegal. Su 
postulación, alegación y demostración han debi
do intentarse por intermedio de la causal quinta 
que anteriormente se comentó, y some
tida a los requisitos y exigencias que su pro
pia prosperidad exige';· Hay, pues, una abso
luta falta de técnica al tratar de hacer operar 
el art. 159 de la norma procesal de la manera 
como lo hace el demandante". 

Y concluye la Procuraduría: ''Teniendo es
te Despacho como suficientemente demostra
da la causal 4a. propuesta, es el caso de so
licitar a la H. Corte quese proceda de acuerdo 
con el ord. b) del art. 570 del C. de P. P.". 

SE CONSIDERA: 

Se advierte· con suma claridad que se ha 
querido demostrar la causal cuarta de casación 
con fundamento en situaciones de hecho que 
insiden en la responsabilidad del procesado 
y que, por lo mismo, implicarían un exámen 
de la prueba obranté en el proceso, a fin d 
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establecer hasta qué punto el sentenciador de 
segundo grado incurrió o no en extremo y e
vidente error al apreciarla. 

Tal examen no lo podría emprender la Sa
la sino con apoyo en la causal segunda de ca
sación, la que, por otra parte, como lo !1a ex. 
oresado la Corte en innumerables oportunida
des, no procede invocar en juicios ventilados 
con intervención del jurado, no sólo por la 
razón primordial de que los jueces de con
ciencia son absolutamente libres para apreciar, 
según su íntima convicción, las pruebas del 
proceso, sino porque ese análisis probatorio 
conduciría a la declaración de contraeviden~ 
cia de los hechos con el veredicto, evento que 
la ley no ha consagrado como causal de ca
sación v cuyo estudio corresponde por modo 
exclusivo a las instancias. · 

"El juez de derecho -en los juicios por ju
radog ha dicho también esta S::tla repetida
mente, sólo tiene la facultad para. injerpretar 
y desarrollar el veredicto de acuerdo con la 
calificación que el tribunal de conciencia dé a 
los hechos, acomoda su decisión a los termi
nos de la ley pena). Si el veredicto no es 
contrario a la evidencia de los hechos proce
sales, la misión del juez debe ser la de apli
car la ley escogiendo la pena correspondiente 
a los hechos sobre Jos cuales ha versado el 
debate; sólo cuando la decisión del jurado no 
se atempera a la realidad procesal, puede ejer
cer la facultad y el derecho de declararlo con· 
trario a la evidencia de los hechos y, por 
consiguiente, ordenar la convocatoria de nue
vo jurado". 

La sentencia acusada, at: estudiar y valorar 
la prueba, dijo, entre otras cosas, lo siguiente: 

"Procede analizar ahora la indagatoria del 
sindicado. Este depone así: " ..... y con agresio
nes casi para mi persona, entonces yo le tiré 
un puñetazo en la cara luego vino el cuerpo 
a cuerpo el señor Eduardo Guerrero me co
gió por la garganta, fue cuando yo hice uso 
del arma y lo herí por do~ veces con arma Blan
ca". (folio 25). En la ampliación de la inda
gatoria declara sustancialmente lo mismo y 
casi con identicas palabras. (folio 29). No a
severa, pues, el procesado que Eduardo Gue
rrero lo agrediera, sino que le interceptó el pa
so, preguntándole "con voz imperiosa" qué era 
lo qué le pasaba, qué era lo que quería fue en-

tonces cuando el sindicado le lanzó un puñe
tazo a la cara. Fue, por tanto, el procesado 
quien inició la agresión propiamente dicha a
tacando a Guerrero, de quien el propio sin
dicado no dice que portara arma ni lo ame
nazara con ella. De donde se sigue que que
da palmariamente descartada la posibilidad de 
que el procesado, al agredir a Guerrero, pro
cediera en legítima defensa de su vida, o de 
qúe le diera muerte en rii'ia imprevista, vale 
decir, en riña provocada por la víctima ..... ". 

Encontró, pues. el Tribunal que el veredic
to del jurado consultaba la realidad procesal, y 
por ello precisamente no hizo uso de la atri
bución que le confiere el artículo 554 del C. 
de P. P., sino que, por el contrario, confirmó 
la sentencia de primer grado. 

Lo que se desprende de las páginas de este 
pro~eso, como con toda claridad se advierte a 
trqvés del circunstanciado relato de la actua
ción, es una discrepancia, referente a la prueba 
de la responsabilidad, entre los talladores de 
instancia y la defensa, discrepancia asaz 
común, por lo demás, que no puede utilizarse, 
al amparo de la causal cuarta de casación, 
para estructurar sobre ella una nulidad cons
titucional. 

Al procesado se le juzgó observando la 
plenitud de las formas propias del juicio. Y 
en todo momento estuvo asistido por apode
rado o defensor, quienes desempeñaron su de
licado encargo con plausible celo. 

Resta decir que si bien el fallo acusado no 
se ajusta sacramentalmente a las pautas se
ñaladas en el artículo 159 del C. de P. P., sí 
contiene las premisas fundamentales de una 
sentencia, de las cuales tluye, con lógica irre
prochable, la decisión adoptada. Por lo de
mas, como lo apunta el señor Procurador, se 
trata de un cargo propio de la causal quinta, no 
invocada por el recurrente, y cuyo resultado, 
en los casos en que se esgrime con exito, es 
distinto al que se obtiene cuando prospera 
la cuarta. 

En resumen, no se halla justificada la cau
sal propuesta. 

DECIS!ON: 

Por lo expueso, la Corte Suprema -Sala de 
. Casación Penal, oído el concepto de Minis· 
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ferio Público y administrando justicia en nom
bre de República .V por autoridad de la Ley, 
NO CASA la sentencia acusada del Tribunal 
Superior de Cartagena. 

Cópiese, notifiquese, públiquese en la Ga
ceta judicial y devuelvase el proceso. 

Simón Montero Torres. - Samuel Barrientos Res
trepo. -julio. Roncallo Acosta. - Humberto Ba
r¡·era Oomínguez. - Gustavo Rendón Gaviria. - Pri· 
mitivo V ergara Crespo. - Pioquinto León. L., Se· 
cretario. 



NULIDADES DE CARACTER CONSTITUCIONAL. 

Es cierto que la Sala ha aceptadb que a· 
parte de las nulidades taxativamente enume
radas en los arts. 198 y 199 del C. de P.P., 
pueden existir otras que se han llamado sus· 
tancial~s o constitucionales porque violan el 
art. 26 de la Carta. Pero estas últimas so
lamente se han admitido en casos excepcio
nales cuando la irregularidad u omisión en 
que se ha incurrido es tan grave que que· 
brdnta las bases mismas de la organización 
judicial o desconocen completamente las ga
rantías que la Carta consagra para los ciu
dadanos que comparecen ante la justicia, o 
perjudican notablemente a otra de las per
sonas que interviene en el proceso. Es de
cir, cuando la anomalía proce~al decisiva· 
mente influye en el desenlace de la ac
ción penal y causa un daño evidente a _quien 
é.lega la nulidad. 

Lo esencial e importante en rela~ión con 
la garantía de la defensa fvrmal que el 
a1t. 26 'de la Carta le otorga ·a toda per
sona que tiene que comparecer ante la jus
ticia penal es que ella real y efectivamen
te sea asistida en la causa por un abogado, 
bien sea elegido libremente por el propio a
cusado o nombrado como defensor de oficio 
por el juez del conocimiento. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SA~A 
DE CASACION PENAL. Bogotá, febrero vein
tJsiete de mil novecientos sesenta y cuatro. 

(Magistrado Ponente: Dr. Primitivo Vergara 
Crespo). 

VISTOS: 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Medellín, en sentencia de 24 de febrero de 
1.962, confirmó en todas sus partes la del 9 de 
abril del mismo año por medio de la cual el 
Juzgado 4o. Superior de dicha ciudad condenó 

a HERNANDO CASTRILLON SIERRA, como 
responsable del delito de homicidio, a la pena 
principal de ocho años de presidio, y a las ac
cesorias correspondientes, según hechos ocu
rridos en la zona urbana de la misnia ciudad 
de Medellín, el día 19 de mayo de 1.957 y en 
los cuales perdió la vida el sefíor Bernardo 
Restrepo Angel. 

Contra el fallo del. Tribunal el defensor del 
acusado oportunamente interpuso el recurso 
extraordinario de casación, el cual se procede 
a decidir, toda vez que :;e encuentran agota
dos los trámites de rigor. 

HECHOS Y ACTUACION 

Para los efectos que habran de tenerse e_n 
cuenta para el estudio de la causal invocada, 
es suficiente el resumen que de los l1echos que 
dieron origen a este proceso, 'hace el Juez que 
calificó el mérito del sumario y que el deman
dante acoge, los que quedaron relatados en la 
forma siguiente: · 

''El diez y nueve de mayo de mil novecientos 
cincuenta y siete, en el café denominado Bola 
Roja, sitio en la Avenida~Primero de Mayo, en
tre carreras Palacé y Junín, de la nomenclatura 
de esta ciudad, se hallaban varios individuos 
libando licor desd~ la noche anterior, y vivando 
diversos partidos políticos. A eso de las cinco 
de la mañana, Hernando Castrillón y amigos, 
se disgustaron porque uno de los presentes 
profirió un viva a su partido, contrario al de 
aquéllos, e intentaban "lincharlo", hab.iéndose
los impedido un chofer que ocasionalmente pa
saba por alli. Terció en la discusión Bernardo 
Restrepo Angel para respaldar a su colega, ha
ciendo correr a Castrillón quien, cesada la per
secución, 'regresó, revolver en :nano, averiguan
do dónde estaba "ese hijueputa". Restrepo, que 
se había entrado al Restaurante "El Crillón", 
vecino del "Bola Roja", salió a hacerle frente, 



27 de febrero de J. 964 SALA DE CASACION PENAL - 345 

no obstante las condiciones de inferiuridad en 
que se encontraba, dado que no podaba arma 
alguna; ~rabadas en lucha, Castrillón disparó su 
revólver por dos ocasiones contra Restrepo, y 
éste a su vez logró desarmarlo y a pesar de es
tar gravemente herido, lo accionó igualmente 
por dos veces, hiriéndolo en el labio y espalda 
respectivamente. Restrepo murió tres días des
pués a consecuencia de la lesión que recibió en 
el abdómen, de naturaleza· mortal, y Castrillón 
fue hospitalizado". · 

Conviene agregar al anterior relato, que el 
24 del mismo mes de mayo falleció en el Hos
oital San Vicente de Paul, en Medellín, Bernar
do Restrepo, por causa de la. herida del hipo
gastrio, penetrante de la cabidad peritoneal y 
que de acuerdo con los peritos médicos per
foró por tres ocasiones el mesenterio y por nue
ve el intestino delgado; para irse alojar final
mente el proyectil, en el fondo del saco de Dou
glas de donde lo extrajeron los peritos. 

El Juzgado del conocimiento, al calificar el 
mérito. del sumario, en providencia de 27 de 
enero de 1.959 sobreseyo definitivamente en fa
vor de Castrillón Sierra por el cargo de hemi-
cidio. · 

El Tribunal Superior de Medellín, al revisar, 
por consulta, la anterior providencia, la revocó 
y en su lugar dispuso .llamar a juicio, con in
tervención del jurado, al acusado : Castrillón 
Sierra por el homicidio de propósito cometido 
en la persona de Bernardo Restrepo Angel. 

Como el sindicado estaba disfrutando del be
neficio de libertad provisional bajo fianza, be
neficio que fue cancelado por el Tribunal, el 
j'uzgado del conocimiento conminó al fiador 
para que presentara al procesado, pero como 
aqnél no cumplió esta exigencia lo declaró in
curso ·en la sanción de $ 200.oo moneda legal, 
que se habia dado como garantía para disfru
tar del beneficio_ de libertad. 

El sindicado dirigió un memorial presentado 
personalmente ante un Inspector de Poli<;:ía al 
juez del conocimiento, m~nifestando que nom
braba corno su apoderado para que lo repre
sentara en la causa al abogado doctor J. An
tonio Rico, solicitando que se reconociera a 
éste como tal. 

El Juez 4o. Superior de Medellín, por au
to del 16 de noviembre de 1.956 se negó a 

acceder a lo petición formulada por el proce
sado en dicho memorial. 

. Al acusado se le emplazó en la forma or
denada por la ley. Por auto de 5 de junio de 
de 1.961, él mismo juzgado declaró al proce
sado como ausente, designándole defensor de 
oficio al abogado doctor Jaime Girardo Serna, 
quien intervino como tal en la primera iHstan
cia, participando en la audiencia pública, en 
donde hizo ra defensa del sindicado en u'na 
en forma amplia. En la segund·a instancia 
asumió la defensa, también como defensor de 
oficio,' el doctor Helí Mejín Gómez, quien pre
seEtó ante el Tribunal un alegato solicitando 
la declaratoria de nulidad del proceso, fundán
dose en que el miembro del jurado Alonso 
Vásquez Vásquez, había sido irregularmente 
reemplazado, habiendo sido sorteado el seiior 
José Arango Vélez en su remplazo, quien in
tervino en la audiencia pública con los otros 
dos jurados designados en la primera diligen
cia del sorteo. 

La mayoría del jurado contestó :afirmativa
mente el cuestionario que se le propuso, de 
acuerdo con el auto de proceder, en rela
ción. con la ·muerte ocasionada al seiior 
Bernardo Res trepo Angel, dt:clarando,. por lo 
tanto, al sindicado como responsable de homi
cidio. 

En desarrollo del veredicto proferido por los 
jueces eje conciencia el Juzgado 4o .. Superior 
profirió lo sentencia de 9 de abril de 1.962, la 
.que fue confirmada en todas sus partes por 
el Tribuna! Superior de Medellin, por medio 
del fallo que !1a sido impugnado de casación. 

DEMANDA !)E CASACION 

La 'aemanda para sustentar el recurso de 
casaCión fue presentada oportunamente por el 
abogado doctor Luis Eduardo Mejia Jirnénez 
en ejercicio del poder que le ()lorgó el sindi
cado. El libelo reúne los requisitos formales 
exigidClS por el artículo 531 del Código Judi
cial, y en él invoca únicamente la c"usal 4a. 
de casación, con fundam~nto en la cual se 
formulan dos cargos encaminados a demostra¡ 
que se ha quebrantado el artículo 26 de l<t 
Carta, incurriéndose así en el proceso en nu
lidades de carácter constitucional. 

El primer cargo consiste en el l!echo de que 
el juzgado le desconoció al reo el derecho de 
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nombrar su propio defensor, al no aceptar co
mo tal al doctor J. Antonio Rico, para que .lo 
representara en el juicio, y a quien el sindi
cado le confirió poder en memorial dirigido al 
juzgado, pero presentadQ personalmente ante 
otra autoridad. El segundo cargo lo funda
menta en el hecho de haber sido reemplaza· 
do irregularmente, en el cargo· de jurado el 
Sr. Alonso Vásquez Vásquez, quien inicialmen
te resulto sorteado para desempeñar dicho 
cargo. 

Primer cargo. Se enuncia en los siguientes 
términos: "Violación de lo dispuesto en los 
arts. 432 y 433 del Código de Procedimiento 
Penal, en relación con lo prescrito en el art. 
26 de la Constitución Nacional". 

Con el propósito de fundamentar este pri
mer cargo el demandante expresa lo siguiente: 

''a). Del contexto del artículo 432 del C. de 
P. P., que bien puede relacionarse con sus 
concordantes para su mejor entendimiento, se 
desprende que la facultad reconocida al proce
sado para nombrar por sí mismo el llamado 
"defensor de confianza", es decir, el no impues
to, sino escogido libremente por el mismo 
procesado, se entiende o debe interpretar co
mo un "derecho" inviolable suyo, 

"Lo cual no obsta para que, si el procesado 
no puede o no quiere nombrar defensor, ejerci
tando tal "derecho", se Jo, nombre el órgano 
de justicia. 

''b). Bien enten.dido, el táto ·del artículo 
433 del C .. de P. P. no deroga, no destruye 
ese principio general. Se limita a regular lo 
que debe hacerse cuando al procesado no se 
halla o localiza, bien sea que se le requiera para 
detenerlo, bien sea que se le haya reconocido 
el derecho a no ser puesto en detención. 

"e). Se concilian el interes público de ade
lantar la causa hasta su terminación, sin que 
puedai nterferir el curso de la misma la ausen
cia del procesado, con el interés, llamémoslo per
sonal, aunque bien se es más de eso, de que 
ningún proceso penal se adelanta sin defen
sor del acusado. 

''d). Pero esta conciliación de intereses no 
puede conducir al desconocimiento del dere
cho del acusado a nombrar él su defensor,· a 
hacer el nombramiento de confianza, con el pre-

-----------------
texto de que ha esquivado o está esquivando 
la detención que, en su contra, haya sido de-
cretada. . 

''d). Si el sentido de la frase "se le nom
brará defensor de oficio", fuera tan absoluto 
como se pretende, hmbién en los casos en 
que, por las circunstancias, no hay lugar a la 
detención del encausado, sería lógico predicar 
que, por el hecho de no presentarse o ausen· 
tarse o no dejarse localizar, el nombramiento 
que hiciera de defensor, no podría aceptarse, 
con todo y no estar e!\iquivando un auto de 
detención i·nexistente. 

"e). En otros términos, la norma que se 
analiza, no expresa ni significa que el nom
bramiento de defensor de oficio, constituye u
na sanción contra el acusado, por el (sic) cir
cunstancia, reputada pecaminosa o burlona o 
"sofisma", de no correr él mismo a colocarse 
en detención, de T!O allanarse a esta. 

"Expresa la norma, simplemente, lo que 
deba hacerse para que el proceso no s¡; para
lice y para que el derecho de defensa pueda 
obrar. Pero dejando a salvo la facultad del 
procesado para hacer él su nombramiento de 
confianza.· 

"f). Paralelamente a lo dicho, algo semejan· 
te puede comentarse, acerca de la perfecta "re
levancia" jurídico procesal de la manifestación 
que haga el procesado de conocer los cargos 
y darse por notificado del auto de proceder. 

"Porque (argumentando sucintamente), lo 
que interesa a la ley y reclaman la justicia y 
la equidad no es que un ciudadano comparez
ca a una oficina a oír leer la buena o mala 
literatura jurídica llamada "auto de proceder", 
sino que tenga conciencia, conocimiento ra
cional de la calidad de los cargos que la jus-

. ticia le hace, para que se defienda o ejercite 
su derecho. de hacer nombramiento de confian
za. 

"Que, si se equivoca o yerra respecto al al
cance o proyección de los cargos, para eso, 
precisamente, ha buscado persona de su con
fianza, que pueda y sepa defenderlo eficaz~ 
mente". · 

El actor después de exponer otros argumen
tos de menor importancia, cita alguna juris
prudencia de la Corte que considera aplicable 
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al caso y concluye su argumentación en los 
siguientes terminas: . 

''j). El artículo 26 de la Consfitución Na
cional exige, entre otras cosas, que el juzga· 
miento por causa de delitos se cumpla obser~ 
vando la plenitud de formas propias del jui
cio. 

"Y forma del juicio por homicidio o por 
cualquier otro delito, es, conforme a la doc
trina jurídica, la que garantice adecuadamente 
el "derecho" del procesado a nombrar defen
sor de confianza. Es un derecho fundamental 
y básico ta·n ·irrecusable, que sobra, en mi 
concepto, abundar en argumentos y cita de 
doctrinas. · 

"Conclusión: 

''El juicio aparece viciado fundamentalmente; 
y la actuación correlativa anulable. No cier
tamente por ministerio de lo previsto en el 
capítulo sobre nulidades (arts. 198 y ss) del 
C. de P. P., sino en razón de haberse descono
nocido o violado una garantía más alta y tras· 
cendente: lo dispuesto en el artículo 26 de la 
Carta". 

. SE CONSIDERA: 

Es cierto que la Sala ha aceptado que apar· 
te de las nulidades taxativamente numeradas 
en los arts. 198 y 199 del C. de P. P., pue
den existir otras que se han llamado sustanciales 
o constitucionales porque violan el artículo 26 de 
la Carta. Pero estas últimas solamente se han ad
ll_litido en c~~?s excepcionales, cuando la irregula· 
ndad u omtston en qu.e se ha incarrido es tan gra
ve que quebranta las bases mismas de la or
ganización judicial o desconocen completamen
te las garantías que la Carta consagra para 
los ci~d~danos que comparece_n ante la justicia, 
o pequdtcan notablemente a otra de las per
sonas que interviene en el proceso. Es decir, 
cuando la anomalía procesal decisivamente in· 
fluye en el desenlace 'de la acción penal ·y cau
sa un daño evidente a quien alega la nulidad. 

Lo esencial e importante en relación con la 
garantía de la defensa formal que el artículo 
~6 de la Carta le otorga a toda persona que 
ltene que comparecer ante la justicia penal es 
que ella real y efectivamente sea asistida en 
la causa por un abogado, bien sea elegido Ji· 
bremente por el propio acusado, o nombrado 

como defensor de oficio por el juez del c:ono
cimiento. 

Aun cuando es Cierto que el nombramiento 
de defensor que el sindicado Castrillón Sierra 

· hizo en el doctor J. Antonio Rico fue recha
za~o por_ el juzga~o. esto no significa que a
quel hubtera carectdo de la garantía del de·re
cho de defensa en juicio, porque después de 
haberlo emplazado y declarado reo ausente, 
en cumplimiento de lo dispuesto en el art. 433 
del C de P. P., le designo como defensor de 
oficio al doctor Jaime Oiraldo Sern<~, abogado 
que actuó en forma diligente en 'la audiencia 
pública, en donde sostuvo la veracidad de Jos 
testigos criticados por el seí'ior fiscal, a legando 
que la muerte de Restrepo Angel se debió a 
un caso ft1rtuito y que el procesado obró en 
ejercicio del derecho de legítima defensa de 
su vida, terminando por solicitar a los seí'iores 
jueces de conciencia. que reconocieran estas 
situaciones que excluían toda responsabilidad 
por parte de su defendido. Posteriormente este 
abogado fue reemplazado por el reconocido 
penalista doctor Helí Mejía Oómez, quien tam
bién fue nombrado como defensor de oficio 
por el Tribuna 1 y actuó en la segunda instan
cia alegando en favor de la causa del proce
sado. El propio seí'ior demandante califica a 
los dos abogados que intervinieron como de
fensores de oficio del procesado Castrillón, 
en las dos _instdncias del juicio, como "nota
bles juristas", reconociendo también que ac
tuaron en defensa del procesado con "la u dable 
acuciosidad". 

En estas condiciones no puede sostenerse 
seriamente que el proceso esté viciado de nu
lidad sustancial por "haberse desconocido 
o violado" la garantia del derecho de defensa 
contenido en el art. 26 de la Carta, por cuan
to el sindicado Castrillón Sierra, real y efec
tivamente fue asistido en las instanchs del 
juicio de modo conveniente por los dos dis
tinguidos profesionales que actuaron como de
fensores de oficio. No se ve, por lo tanto, 
cuál fue el daí'io evidente que sufrió el proce
sado por el hecho de haberse rechazado el 
nombramjento que éste hizo de defensor, de
signando para tal cargo al doctor J. Antonio 
Rico. Aunque este abogado tambienes un dis
tinguido profesional, jurista de "notables y 
subidos quilates", segun lo expresa t:: actor, 
esto no es suficiente para dar por establecido 
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que su actuación como defensor hubiera sido 
más eficaz en sus resultados que la lograda 
por los "notables juristas" que actuaron como 
defensores de oficio con la "laudable acucio.: 
sidad" que les reconoce el mismo demandante. 

Pltede ser discutible la legalidad de la pro
videncia en q11e el juez de la causá no acce
dió a reconocer al doctor Rico como defen
sor del procesado, pero habiendo quedado esta 
providencia en fin~1e, por no. haber sido opor
tunamente impugnada en las instancias, no 
puede ahora en casación reabrirse un debate 
sobre esta cuestión que, por otra parte, a na· 
da práctico condpciría, pr.,r cuanto como se 
ha visto, el procesado sí fue asistido en su 
úefensa de un modo Sé-\tisfactorio y .adecuado 
quedando así en derto modo subsanada la 
irregularidad en que pudo haberse incurrido 
al rechazarse el nombramiento de aquel pro
fesional. 

No prospera. por lo tanto, el primer cdrgo 
formulado con invocación de· la causal 4a. 

Segundo cargo. "Violación de lo dispuesto 
en los artículos 517 del C. de P. P. y 26 de 
la constitución". 

Este cargo consiste, según el actor, en el 
hecho de haberse reemplazado al jurado doc
tor Alonso Vásquez Vásquez por el señor José A
rango Vélez, sin que hubiera cumplido con el re
quisito establecido por el artículo 517 del C. 
de P. P., de dejar en el expediente la cons
tancia de las diligencias necesarias que debie
ron haberse practicado para notificar a aquél 
su designación como jurado. En concepto del 
actor, no solamente n0 se dejó dicr1a constan
cia en el expediente, sino que hubo de parte 
del empleado encargado de practicarla máxi
ma negligencia en buscar a dicho jurado, por
que siendo persona muy conocida en Mede
llín, no era explicable que informara que no 
se lo habia podido locaiizar, par:1 poderle co
rrer el traslado respectivo. 

Con el objeto_ de demostar este cargo el 
actor argumenta lo siguiente: 

''e). Bien entendido, de consiguiente, el tex
to que acaba de citarse, exige el cumplimien
to de· cios condiciones para que resulte proceo 
dente y válida la diligencia de reemplazo del 
jurado que no se encuentra: la., que se hayan 
verificado todas las actividades necesaria.s pa-

----------------------------
ra localizar al· jurado; 2a., ·que de tales acti
vidades (diligencias), se deje "constancia en 
el expediente". 

"b). ¿A qué efecto esto último? La norma 
resulta esencialmente finalista. A mí entender. 
para dos fines: para que el órgano de justi
cia pueda verificar, llegado el caso, la ellactitud 
dt>l informe secretaria! y valorar y decidir en 
conformidad; también para que las partes cum
plan su función de contralores al respecto. Y, 
como consecuencia, para que, conocida la in
exactitud del informe o su inadecuada valora
ción, se procesa a sanear o reponer lo que 
resulte conducente. 

"e). En el caso concreto que se comenta, 
dos cosas resaltan vivamente: de una oarte, 
la omisión en hacerse constar, como debía ha
cerlo la Secretaría del juzgado, ''las diligencias 
necesarias"; de otra parte, que no existieron 
tales "diligencias", y se procedió negligente
mente. 

"f). Lo primero es n:anifiesto en los autos; 
y lo segundo lo demostró superabundantemente 
mi distinguido anlecesor en la defensa, el doctor 
Mejía Gómez, con los certificados que allegó 
a los autos, del Secretario del Juzgado Quin
to Superior de Medellin, fechado el 23 de ju
lio de 1.962 y del Dr. Alonso Velásquez Ve
Jásq uez (sic), del 24. de los mismos, a la sa
zón Juez Superior de Aduanas en Medellin. 

"g). De tales certificados se desprende níti
damente que el Dr. Vásquez era y es persona 
conocidisima en Medellin; que habría sido fácil, 
no ya con suma ni con m~diana diligencia, 
sino con la mínima exigible, dar con su pa
radero; y, en resumen, que se actuó con la 
máxima negligencia posible en cuestión tan de
licada y trascendental. 

"h). "No se diga ·-anoto ahora con pa
labras del Dr. Mejia Góméz-, que esto es co
sa de poca monta, porque en los juicios por 
Jurado el procesado adquiere el derecho, con 
la ayuda del factor suerte, a que se le juzgue 
por el Jurado inicialmente designado, y si es 
cierto qee la ley consagra la posibilidad de 
efecfuar sorteos parciales para reemplazar a 
los jurados a quienes no se encontrare no lo 
es menos que de esa facultad ha de hacerse 
uso con sumas moderación y prudencia, lue
go de agotar como la ley misma lo orden;¡ 
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las diligencias necesarias enderezadag a la 
notificación de la designación al Jurado electo". 

"i). Efectivamente, pueqe y debe reemplazarse 
al Jurado que no se encuentra; mas, ¿cómo pue
de hallarse la persona que no ha sido buscada? 

"Si no hay busca, no hay hallazgo: y si no 
hay hallazgo por la no busca, la lógica man · 
da que no se concluya no hallazgo, sino, sim
plemente, no busca. 

"j). De todo lo anterior se desprende que 
fue irregular, improcedente, indebido, ilegal el 
reemplazo del doctor Alonso Velásquez Ve
lásquez por el señor José Arango Vélez. 

"k). No parecen necesarias extensas dlluci
daciones, para demostrar o mostrar que los 
requisitos contemplados· en la ley procesal (art. 
527 y concordantes) para el reemplazo de los 
jueces de hecho, constituyen, por finalidad tréls
cendente (sic), formas propias del juicio, cuyo 
cumplimiento es indispensable para la validez 
del mismo. 

\ 

"Claro está que, dentro de la eventualidad 
propia de todos los procesos, unas formas van 
subsumiéndose en otras, y muchas irregulari
dades o causales de anulación van subsanándose. 

"Mas no puede afirmase que ello hubiera o
currido en el caso del proceso. 

"Conclusión: 

"La violación directa, o la interpretación de
fectuosa de lo prescrito en el artículo 517 del 
C. de P. P. implica, en el caso, incumplimien
to de una forma propia del juicio con mani
fiesta proyección sobre lo dispuesto en el.ar
tículo 26 de la Constitución Nacional. 

"Luego procede la anulación de la parte per
tinente de lo actuado, como consecuencia de 
la demostr.ación de que el juicio está viciado. 
Advierto que empleo la palabra anulación, con 
referencia a la etimología del término "casación" 
(baj. latín: casari' anular"). 

REPLICA DEL MINISTERIO P(JBLICO 

ficación de la designación, de lo cual quedará 
constancia en el expediente, o se encon~ 
trare (sic) alguno de los jurados, el Juez or
denará un sorteo parcial para reemplazarlo". 
Si bien esta norma exige, se deje constancia 
en el expediente de que fueron "practicadas 
las diligencia<; necesarias para J.a notificación 
de la designación" del jurado, no por ello debe 
interpretarse en el sentido de que es absolu
tamente obligatorio consignar con exactitud 
cronológica y fidelidad irrecusable todos los 
actos, gestiones y diligencias verificadas para 
lograr la notificacion del jurado. 

''La ley Íw obliga a tanto; entre otra<; co
sas porque debe pres11mirse la honradez, ho
norabilidad y acuciosidad de sus funcionarios, 
por lo cual basta y es suficiente la escueta 
afirmación de que se practicaron las diligencias 
tendientes a la localización del jurado para 
notificarlo de su designación o, como en el 
caso de autos, afirmar que no s~ l1a podido ser 
localizado ni le han sabido dar razón de él, 
para que la justicia crea razonablemente cum
plidos y llenados los presupuestos del art. 517 
del C. de. P. P. Otra cosa es que se establez
ca con pruebas positiva!; y fehacientes que ta
les diligencias no se cumplieron en la realidad, 
Jo cual, fuera de constituir irregularidades de 
forma que pueden derivar l1acia sanciones de 
índole administrativa como consecuencia de la 
abulia o irresponsabili'dad del empleado encar
gado de efectuarlas, no incide, en manera al
auna, como factor determinante capaz de ser eri
gido en nulidad, ya que no significa una preter
mición de formalidad sustancial en el proceso 
que púeda afectar o a lo menos constreilir el 
derecho de defensa del reo. 

"Demostrado en autos que la constancia se 
consignó (fl. 210 vto. C. P.), esta Procuradu
ría basada especialmente en el criterio de que 
aún el supuesto de que si tal omisión se hu
biera presentado ella no constituiría elemento 
perturbador· de la acción defensiva del proce-

. sado, estima que el cargo debe ser rechaza
do". 

Se contesta: 

El señor . Procurador Segundo Delegado en La Sala comparte el concepto expresado al 
lo Penal al referirse a este cargo reP.lica con . respecto en relación con este segundo cargo por 
razón lo siguiente: el sei1or Agente del Ministerio Público, pues con

El art. 517 del C. de P. P., establece: "si prac-
ticadas las diligencias necesarjas para la noti- Gaceta 30 
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sidera que la irregularidad anotada en él no pue
de tent!r el alcance que le pretende dar el dis· 
tinguido ahogado demandante de originar una 
nulidad constitucional que afecte el procedi
miento, ya que ella no entraña el desconoci
miento de las garanlias fundamenta les que la 

. Carta le otorga al procesado. 

En efecto: 

El informe rt!ndido al Juez deJ conocu111en
to, al parecer por el empleado citador, en re
lación con el Jurado doctor Alonso V üsquez 
V asquez, es· el siguiente: 

"Señor juez: le informq que el jurado de 
nombre Alonso Vásquez no se ha podido· lo
calizar, pues se ignora la dirección pc.na po
der correr el traslado respectivo; además no 
me han sabido dar razón de él. Medellín ene
ro 16/61". 

Es cierto que en dicho informe, como pue
de apreciarse, no se detallaron las diligencias 
necesarias que debieron practicarse para no- _ 
tificar al doctor Vásquez su elección como 
miembro del jurado de conciencia, pero esta 
omisión o irregularidad no alcanza a dar ori
gen a una nulidad, pues la omisión de este 
requisito no está erigida por la ley como cau
sal de invalidación del procedimienio, ni me
nos puede constituir una nulidad de carácter 
sustc.mcial, como lo pretende el actor, pues no 
parece que con élla se hubieran recortado las 
garantías constitucionales del proceso y que 
fuera la causa del resultado adverso que se 
Ira ta de corregir. 

Era natural que el Juez se atuviera al infor· 
me de su subalterno y considerara que éste ha
bía realizado las gestiones necesarias para bus
car ol Jurado doctor Vásque2:, pero como se
gún dicho informe, no fue encontrado para , 
notificat:le su elección, el Juzgado, en cumpli
miento a lo dispuesto en el artículo citado, 
procedió a efectuar el sorteo parcial de nuevo 
Jurado que debía reemplazar al que no había 
sido encontrado. Pero si el empleado encarga
do de practicar las diligencias necesarias para 
hacer la notificación al doctor Vasquez real
mente obró con negligencia, como Jo afirma 
el actor, la conducta de dicho empleado sola
mente podía dar origen a una sanción disci~ 
plinaria, pero de ningún modo determinar una 
nulidad de carácter constitucional, pues ella 
no significaba el quebrantamiento d.e una for-

malidad sustancial que afectara el derecho de 
defensa del procesado. 

Por Jo tanto, no puede sostenerse con fun
damento que la irregularidad en que se incu
rrió por parte' del empleado subalterno del Juz· 
gado, en cuanto a las gestiones que debió prac
ticar para notificar al Jurado doctor Vásquez 
su nombramiento, sea motivo suficiente para 
invalidar la mayor parte de lo actuado en es
te proceso, remedio extremo que no puede a
doptarse sino en casos e):cepcionales en que 
se compruebe que la informalidad, omisión o 
deficiencia procesal fue de tal importancia que 
influyó decisivamente. en el resultado de la ac
ción penal en perjuicio del reo. Pero como no 
se trata de una irregularidad de esta naturale
za, sino de una· simple informalidad. sin tras
cendencia, eJl.a no puede originar ninguna nu
lidad procesal. 

El yerro En que se incurrió por partf! del 
Juzgado al ordenar el reemplazo del Jurado que 
no había sido encontrado, denominándolo en 
el aut,o de 16 de enero de 1.962 (fl. 211) con 
el nombre de Alfonso Vásquez Vasquez, en lu
gar de Alonso Vásquez Vásquez, e.rror en que 
también se incurrió en la diligencia de sorteo, 
no tiene la significación que le pretende atri
buir el actor, por cuanto claramente aparece 
que se tJ ata de una simple errata o ye¡ro me
canográfico con_ respecto al nombre del Jurado 
que se 1rataba de reemplazar. Lo importante 
era que no se incurriera en error en cuanto a 
la entidad y el nombre del Jurado que fue sor
teado parcialmente, el que correspondió al nom
bre del señor Jase Arango Vélez, quien inter
vino como miembro del jurado que decidió a
cerca de la responsabilidad del acusado, sin que 
se hubiera presentado ninguna dificultad ni ob
jeción contra su persona o con respecto a su 
identidad. Errores de esta clase se cometen 
con frecuencia en los procesos penales sin que 
den lugar a invalidar la actuación, pues lo 
contrario equivaldría a darle al proceso penal 
un contenido completamente formalista y ritual 
contrario a su verdadera naturaleza y finalldad. 

No prospera, por !o tanto, la causal 4a. in-
vocada~ · 

Por lo expuesto, la Ccrte Suprema -Sala de 
Casación Penal- administrando justicia en no m
bre de la República y por autoridad de la ley, 
de acuerdo con el concepto del señor Procu-
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rador Segundo Delegado en lo Penal, NO IN
VALIDA la sentencia acusada a que se ha he
cho mérito, proferida por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial Je Medellín, el 24 de sep
tiembre de 1.962. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. Publj
quese en la Gaceta Judicial. 

Simón Montero Torres. - Samuel Barrientos Res" 
trepo. -julio Roncallo Acosta. - Humberto Barrera 
Domínguez. • Gustavo Rendón Gaviria. - Primiti
vo Vergara Crespo.- Pioquinto León L., Secretario. 



DELITO DE ROBO 

Error de hecho. Presunción de r~sponsubilidad por conducta no establecida en el proceso Causa- · 
les 4a., 2a. y 1a. de casación penal. 

1. En el caso sud judice no se está fren
te al caso de un tránsito de legislaciones, 
para los fines y efectos señalados en el. in
ciso 2o. del art. 26 de la Carta, desarro
llados en los arts. 3o. del C. P. y So. del 
C. de P. P. Simplemente ocurre que en los 
delitos contra la propiedad los procesos son 
rituados de acuerdo con las normas del De
creto 0014 de 1.955, pero la competencia 
para el fallo y la determinación de las san
c_iones son materia de los Códigos ordirÍa
nos. 

Este simple argumento demuestra de ma
nera evidente que es inane el cargo de nuli
dad constitucional, como lo es el de la nuli
dad legal por incompetencia de jurisdicción, 
también formulado por el impugnador con ci
ta del ordinal 1 o. del art. 198 del Código 
de Procedimiento Penal. . 

2. La acusación por error de hecho, es de
cir por haberle atribuido el fallador a algu
nos elementos de juicio un valor probatorio 
que no tienén, precisa examinarla descompo
niendo los cargos enunciados por el deman: 
dante porque no es la misma la situación ju
rídica de ambos recurrentes en la causa. Cuan
do se acude a la causal segunda de casa
ción, el demandante debe confrontar todas las 
piezas probatorias para saber en qué se apo
ya el fallo condenatorio, un examen parcial 
nada demuestra ni él sirve para que prospere 
el cargo cuando la sentencia estudia y exa
mina cuidadosamente otros elementos válidos 
de convicción. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE 
CASACION PENAL. Bogotá, c;eis de marzo 
de mil novecientos sesenta y cuatro. 

(Magistrado Ponente: Dr. Julio Roncallo 
Acosta). 

VISTOS: 

El Juzgado Segundo Superior del Distrito Ju
dicial de Buga, por sentencia de diecisiete (17) 
de julio de mil novecientos sesenta y dos dic
tada en est:1 causa, dispuso, en lo principal, Jo 
siguiente: 

"PRIMERO. ABSOLVER a los sindicados: 
VICTOR MANUEL ARAGON PERAFAN, E
DUARDO MUÑOZ RODRIGUEZ, CARLOS 

. ARTURO TOVAR DELGADO y CRISTINA 
GARCIA CONTO, d:! ~ondiciones civiles co
nocidas en sus indagatorias, por no encontrar
los responsables de los cargos formulados en 
estas dilgencias y de acuerdo ~on lo expuesto 
en la parte n10tiva de esta providencia. 

"SEGUNDO: CONDENAR como autores y 
responsables de el delito de "Robo" investi
gado en estas diligencias y que define y san
ciona nues.tro Código Penal, en su Libro 11, 
título XVI, capítulo JI, artículo 402 y 404, a los 
sindicados: HENRY ALVAREZ BLANCO, hijo 
de Luis y Ana, de veintisiete años de edad en 
la época de la indagatoria, soltero técnico en 
telefonía y agricultura; ADOLFO GONZALEZ 
AMPUDIA y HERNANDO OONZALEZ PIZA
RRO, de condiciones civiles desconocidas a la 
pena principal de SEIS AÑOS PRESIDIO y al 
sindicado. ORLANDO GIRALDO GIRALDO, 
hijo de Jesús Antonio y Esther Julia, soltero, em
Pl.eado particular de profesión, de veintisiete 
años en la época de su indagatória, a la pe
na principal de NUEVE AÑOS DE PRESIDIO 
y como accesorias (art. 34 C. P.) a cinco A
ÑOS DE RELEGAC!ON en una colonia Penal. 
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"Ademas se condena a todos los sindicados 
citados en. este numeral como responsables a 
las siguientes penas accesorias: Interdicción de 
los derechos y funciones públicas; pérdida 
de todo sueldo, pensión o jubilación de carác· 
ter oficial; pérdida de la patria potestad si la 
tuviera y publicación especial de esta senten
cia". 

El Tribunal Superior del mismo Distrito, 
al conocer por apelación del failo de instancia, 
resolvió en el suyo de 29 de septiembre de 
1.962 "REVOCAR la providencia apelada úni
camente en cuanto hace relación con la abso
lución de Victor Manuel Aragón Perafan, ·E
duardo Muñoz Rodríguez y Carlos Arturo To
var Delgaqo". 

En su lugar, CONDENA a Víctor Manuel 
a Aragón Perafán y Eduardo Muñoz Rodríguez, 
de condiciones civiles y personales conocidas, 
a la pena principal de SEIS ANOS DE PRE
SIDIO y a Carlos Arturo Tovar Delgado, tam
bien de condiciones personales conocidas, a 
la pena principal de SIETE AÑOS DE PRE-

. SIDIO. Además, se les ·condena a las siguien
tes penas accesorias: publicación especial de 
la sentencia; interdicción de derechos o funcio
nes públicas, pérdida de toda pensión, jubila
ción o sueldo de retiro de carácter oficial y la 
pérdida de_ la patria potestad". 

Contra la decisión del -:Jd-quem interpusieron 
recurso extraordinario de casación los proce
·sados ORLANDO GIRALDO, HENRY ALVA
REZ BLANCO, CARLOS A. TOVAR DEL
GADO y el defensor de VICTOR ARAGON 
PERA F AN. , El recurso sólo ha sido susten
tado ante la Corte, por medio de apoderado, 
en relación con Alvarez Blanco y Tovar Del
gado. 

HECHOS 

Sobre éstos hace el Tribunal la siguiente 
relación: 

·"En la madrugada del día dieciocho de oc
tubre del año próximo pasado, la señorita Te
resa Paredes, propietaria de ún almacén de 
mercancía en la población de El Cerrito, fué 
víctima de los amigos de lo ajeno, quienes ·sál
taron la tapia de un solar adyaéente y· perfo
raron una de las paredes que daban al'local, 
introduciéndose por ahí y. sustrayendo un¡¡ gran 
cantidad de cosas ge . valor que sumó poco 

menos de los diez mil pesos. A través de su 
recorrido, los salteadores dejaron un reguero 
de elementos que, seguramente en la prisa 
que tenían, no tuvieron tiempo de empacar. 

"Conoció del desafuero el Inspector Primero 
de Polícia de la localidad, quien diligentemente 
adelantó las primeras diligencias tendientes a 
descubrir los autores del atentado y localizar 
los efectos sustraídos, asesorado por dos a
gentes del Departamento Administrativo de 
Seguridad. Y el éxito fué completo. Pocos 
días después fueron captürados numerosos in
dividuos a los que se comprobó haber tenido 
participación en alguna forma en ti r.caeci
miento y se recuperó gran parte del botín. El 
instructor, a través de todo el plenario, desa
rrolló ingentes esfuerzos para ubicar la res
ponsabilidad de cada uno de los sindicados, 
resultando de ello algunas pruebas con que 
todos trataron de sacarle el cuerpo a la jus
ticia creando coartadas que, a la postre, queda
ron virtualmente destruidas. Eduardo Muñoz 
Rodríguez, Carlos Arturo Tovar Delgado, Víc
tor Manuel Aragón Perafán, Orlando Giralda 
Giraldo, Henry Alvarez Blanco, Cristina García 
Conto, Adolfo Gonzalez Ampudia y Hernando 
González Pizarra,' es la profusa nómina de 
incriminados, a lo·s que los agentes del orden 
echaron mano por considerarlos -a todos
vinculados al suceso d~lictual, hecho del cual 
dan minunciosa cuenfa en el detallado informe 
que corre a fol_ios 18, 19 y 20 del expediente. 

''He aquí cómo obró cada uno de los nom
brados, según su propia declaración o conforme 
a otros testimonios: · · 

"En primer lugar, Eduardo Muñoz Rodríguez 
es el propietario del vehículo dentro del cual 
se trasladó de\determinado sitio a otro, parte 
de la mercancía robada. El niega este hecho · 
diciendo que tal vehículo estuvo, primero es
tacionado al frente de su negocio de sastreria, 
en la ciudad de Palmira, y luego fué utilizado 
para viajar a su residencia situada ·en predios 
del Ingenio La Manuelita, en donde precisa
mente se le decomisó alguna cantidad de la 
citada mercancía. Con relación a la proceden
cia de ésta, explica que la compró a un ven
dedor ambulante conocido de vista solamen
te, a quien pagó con ciento ochenta pesos en 
efectlyo y ~m· cheque p'or ,tresc'ientos pesos, qtie 
ulteriormente se supo fué cobrado por Adol-
fo Gon'zales Ampudia. -· · · · 
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"Carlos Arturo Tovar Delgado tenía en su 
poder otro saldo de la mercancía robada a 
doña Teresa Paredes. Este suceso lo explica 
diciendo que, la noche posterior al robo, en 
momentos en que se encontraba con Cristina 
Oarcía, mujer de vida pública con quien había 
concertado una cita amorosa, se acercó un 
sujeto moreno y le pidió a élla el favor de que 
guardara una caja de cartón, contentiva de 
esos elementos, dándole a guisa de propina la 
suma de tres pesos; agrega que, por insinUa
ción de la amiga, guardó él esa caja debajo 
de la cama. Este individuo es amigo de Or
lando Oiraldo, pues le. tiene alquilada una 
pieza en su residencia, y sus antecedentes 
dejan mucho que desear, como quiera que 
acusa· algunas sindicaciones por delitos contra 
la propiedad y lleva sobre sí el peso de una 
sentencia cqndenatoria que le fuera impuesta 
por el juez Municipal de Envigado (Antioquia) 
el 22 de junio de 1.960 por ei delito de hur
to. Tovar niega, desde luego, haber tenido 
participación alguna en el ilícito perseguido 
manifestando que cuando éste se cometió él 
se hallaba muy distante de ese lugar. Cristina 
Oarcía dice exactamente lo mismo que su 
concubina con relación al negro que le dió a 
guardar la consabida caja. 

Víctor Manuel Aragón Perafán es el suje
to clave de esta investigación y el que dió 
cuenta. de los individuos que habían efectuado 
el robo. Desde Juego, él asegura no tener na
da que ver con el delito, pues circunstancial
mente anduvo en compañía de los antisociales 
y a causa de que ellos lo obligaron a punta· 
de pistola, los llevó y los trajo en la camio
neta que su hermano Alcibíades le habia da
do la noche de autos para que guardara lue
go de haber regresado de Roldanillo. He a
qoí el famoso cuento: Una vez que, como se 
dice, llegó de aquella población, se dirigió al 
lugar donde solía mantener el vehículo y al pa
sar por el parque obrero -en la cuidad de Pal
mira- se encontró con Adolfo Oonzález, Hernan
do González, Orlando Oiraldo y Henry Alvarez, 
quienes le insinuaron que fuera a dar unas vuel
tas con ellos y a tomarse unos tragos. Aqcel, ni 
corto ni perezoso, aceptó la invitación y ya entra· 
dos en copas, se dirigieron a la población de Ce
rrito, a altas horas de la noche, con el objeto de 
apurar un sancocho de gallina; ya en este lugar, y 
en determinado sitio, los pasajeros lo hicieron pa
rar y él se quedó dentro del vehículo quedanc 

dose dormido sobre el timón; al rato regresa
ron y lo despertaron haciéndolo ir hacia un 
lugar en donde unos individuos sacaban mer· 
canda por encima de una tapia; nada le valie
ron sus protestas porque Adolfo Oonzález lo 
amenazó con un revólver, amenaza bajo la cual 
estuvo hasta que hubo dejado otra vez en Pal
mira a Jos indeseablt:s compañeros. Nada dijo, 
emperó, Víctor Manuel Aragón una vez que 
quedó en liberta.d, sino que tranquilamente se 
fué para su casa y se recogió y al día siguien
te se fué para su trabajo, como si nada hu-
biera ocurrido. · 

"Orlando Giraldo Oiraldo, el inquilino de 
Tovar Delgado, niega también, como era 
apenas natural, haber tenido algo que ver con 
el asalto. Dice que de la noche del diecisiete al 
dieciocho de octubre estuvo en casa de una 
hermana, primero, luego salió para el cinema
tbgraio y después terminó en casa de una 
prostituta, Maria Belén Londoño. Al día si
guiente dizque viajó a Pereira para sacar una 
partida de bautismo y all<í permaneció dos días; 
una vez en Palmira de nuevo y encontrándose 
en un restaurante, casualmente se encontró con 
Hernando González, en cuya compañía, por Jos 
lados del Circo de Toros a donde lo había ci· 
tado, fue capturado por la Policía sin que, co
mo lo intentó, pudiera evadirse. Explica, así 
mismo, que la noche anterior a su viaje, ha
llandose en el parque Obrero de Palmira, lo 
abordó Adolfo Gonzalez que andaba con el Her
nando antes nombrado, y le pidió el favor de 
llevarle a una, sastrería ·la de Eduardo Muñoz 
Rodríguez- una carta, cosa que hizo en bici
cleta de aquel, que tuvo que guardar en su a
partamento porque cuando regresó de cumplir 
el encargo no encontró a ese individuo, cono
cido suy·o desde niño, pero no amigo íntimo: 

' "Henry' Alvarez Blanco, otro de los sujetos 
expresamente señalados por Aragón Perafán 
como miembro de la gavilla de asaltantes que 
lo obligó a prestar su concurso involuntario 
en la consumación del delito, niega, como to
dos, pertinazmente, su autoria en ese evento, 
situándose, el día de autos, en' el corregimien
to de La Buitrera, contingencia que hace 
respaldar con algunos testimonios de perso
nas que dizque lo vieron all~ en aquella o
casión. 

"Adolfo González Ampudia y Hernando Oon·. 
ütlez Pizarro fueron los únicos que lograron 
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escapar de las. autoridades, no sabiéndose so
bre su actuación en el desaguisado cosa dis
tinta a lo expuesto por los demás que se han 
citado y comentado". 

.DEMANDA DE CASACION 

El doctor Osear E. Carvajal Navia, obrando 
en su calidad de apoderado de Alvarez Blanco 
y Tovar Delgado, formuló la demanda de ca
sación ·en el proceso de que se trat'l, median
te escrito visible de folios 19 a 61 del cua
derno No. 5. 

El libelo, ajustado a las prescripciones le
gales, luego de una suscinta relación de los 
hechos y de la reseña del curso sufrido por la 
investigación, se ocupa en capítulos separa
dos de los motivos de impugnación contra el 
fallo recurrido, apoyados en las causales 4a., 
2a. y 1a. del articulo 567 del Código de pro
cedimiento Penal. 

A través de la causal 4a. -ser la sentencia 
violatoria de la ley procedimental por haber
se pronunciado en un juicio viciado de nuli
dad-, _el demandante concreta dos cargos, a 
saber: 

"lo.). En el juzgamiento cie t'os procesados· 
I-JENRY ALVAREZ BLANCO y CARLOS AR
TURO TOVAR DÉLOAOO se siguió el proce
dimiento más desfavorable a sus intereses de
fensivos que incide en el quebrantamiento del ar
tículo 26 de la Constitución Nacional que consa
gra a favor del procesado el d~recho a ser juz
gado conforme a la plenitud de las formas 
propias de cada il!icio y observando en todo 
caso el procedimiento más favorable a sus. 
intereses de defensa".· · 

"2o.). La sentencia recurrida está afectada 
por una nulidad procedimental prevista en el 
ordinal lo. del artículo 198 del C. de P. P". 

A través de la causal 2a. son cuatro los 
motivos de impugnación: 

1 o.). Según el señor apoderado el Tribunal 
asignó en la sentencia un valor probatorio 
"a hechos sobre los cuales no puede fundar
se una sentencia condenatoria, por faltarles el 
valor legal que la ley exige para estos casos". 

2o.). "La sentencia recurrida le atribuyó un 
valor probatorio que' no tiene a la "c.onfesión" 
vertida por .el imputado VICTOR ARAGON 

PERAF AN. El expediente prueba que esta 
"confesión" fué arrancada por los Agentes Se
cretos, ofreciéndole al parecer la retribución 
de su libertad. En tal .virtud, dicha versión es 
sospechosa de credibilidad y no merece ser 
tenida en cuenta para dictar un fallo conde
natorio". 

3o). Se hace consistir el cargo, por lo que 
concretamente se refiere al procesado Alvarez 
Blanco, en que el Tribunal dedujo su respon
sabilidad del informe del '' D. A. S." y de la 
imputación hecha en su contra por Aragón 
Perafan, atribuyéndole a estos elementos de 
juicio un valor probatorio qué no tienen. 

4o.). Por último, con invo,cadón de la cau
sal 2a., se impugna la sentencia porque el , 
Tribunal "le dió un yalor probatorio que no 
tiene, al hecho de haberle siqo escontradas 
algunas piezas de mercancía que tenía en su 
habitación del Hotel América la mujer CRIS
TINA OARCIA CONTO. Tal hecho fue to
mado en cuenta por el H. Tribunal para res
ponsabilizar al amante de ésta, CARLOS AR
TURO TOVAR DELGADO, por el sólo he
cho de tener éste en su contra una· sentencia 
condenatoria por un del.ito contra la propiedad". 

La causal 1 a. la invoca el demandante, se
gún los razonamientos aducidos, ·como conse
cuencia de la 2a., afirmando en su enunciado 
que es inválida la sentencia por -cuanto "se 
tomaron unos oreceptos que no tenían demos
tración objetiva en los autos", y se deja
ron "de ·aplicar otros que sí tenían existen
cia procesal". 

. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION 

Siguiendo el orden expuesto por el deinan
dante la Sala procede a sintétizar los motivos 
de acusación contra el fallo recurrido. 

Ca~sal ~a. 

El primer cargo lo. hace consistir el señor 
apoderado simplemente en llabérsele aplicado a 
los procesados las penas previstas para el robo 
·en el Código Penal y nó las sefialadas en el 
Decreto 0014, con lo cual se quebrantó una ga
rantia de defensa por ser las sanciones aplica
das más desfavorables que las que contiene el 
estatuto sobre estado de especial peligrosidad. 

Según el señor apoderado el Decreto 0014 
"practicamente derogó las normas sustantivas 
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consagradas en el Código Penal en cuanto a los 
delitos de robo, hurto, estafa y otros se refiere, 
y consagró el procedimiento especialisimo que 
debería seguirse en estos casos". 

Entiende el demandante que el citado Decre
to modifi..::ó el Código Penal en cm•nto a los de-: 
litos contra la propiedad, en especial por lo que 
toca· a ia aplicación de las penas y que, por lo 
mismo, lo que ha· debido reprimirse es el es
tado de especial peligrosidad, sujeto solamente 
a medidas de seguridad. · 

Agrega la demanda: 

''Al aplicar la pena 'de presidio de seis y sie
te aiios, a Henry Alvarez Blanco y Carlos Ar
turo Tovar Delgado, respectivamente, el Hono
rable Tribunal sentenciador incurrió en tiranía 
al aplicar la norma más desfavorable a los 
procesados con violación del precepto consa-:
grado en el artículo 26 de la Constitución Na
cional que habla .de la norma más favorable 
que debeíá ser aplicada al sujeto pasivo de la 
acción penal, a fin de que su situación no sea 
definida en forma gravosa a sus intereses. 

"En este proceso sobrevino la ilUlidad cons
titucional emanada de quebrantamiento del Art. 
26 de la Con~titucion Nacional". 

En orden a demostrar el a·nterior aserto se 
hace cita de la sentencia proferida por esta 
Sala el 15 de marzo de l. 961, en la que la Cor
te fijó su criterio sobre la preferencia de las 
normas penales permisivas o favorables (sus
tantivas y procesales), caso de tránsito de legis
laciones, aspecto éste que po tiene atinencia 
alguna con relación al caso sud-judice 

El segundo cargo, ya enunciado, lo contrae 
el acusador a la nulidad de que dá cuenta el ordi
nal lo. del artículo 198 del C. de P. P. 

Basado en lo que preceptúan los artículos 
12 de la Ley 48 de 1.936 y 49 del Decreto 0014 
de 1.955 sobre competencia para conocer de 
los procesos por los estados- a.ntisociales, argu
ye que la justicia ordinaria r.o era la compe
tente para conocer del negocio, abonando pa
ra sustentar su tesis las mismas razones en que 
dice apoyar el primer cargo. 

Causal 2a. 

El primer cargo a través de .esta ·causal lo 
hace. consistir el demandante en. haper,l~ ¡;¡tr

1
i-

buido el Tribunal valor probatorio al informe 
rendido por los seiiores Agentes Secretos del 
Departamento Administrativo de Segurida_d -?ec
cional del Valle- visible a folios 18 y SigUien
tes del cuaderno principal, no obstante que el 
instructor "omitió hacer ratificar el informe ya 
mencionado por parte de los detectives que lo 
suscribían para que éste constituyera medio 
de prueba, legalmente producido, observando 
las formalidades legales para el caso", o sea, lo 
ordenado en el artículo 74 del Decreto 0014. 

Se alirma en el libelo que el fallo recurrido 
"descansa sobre el informe'' de la referencia y, 
final mente, res u me así el cargo: 

"Impugno la sentencia proferida por el Ho
norable Tribunal Superior que es motivo del 
presente recurso de casación, en. razón de que 
e~ informe rendido por los Agentes Secretos no 
fue ratificado bajo la gravedad del juramento, 
tal como lo exige el artículo 74 del ya tantas 
v'eces citado Decreto 0014 de 1.955. Esta omi
sión tuvo proyecciones proceselles sobre los 
artículos lo. y 203 del C. de P. P. normas 
estas que considero desconocidas por el Ho~ 
norable Tribunal sentenciador, al atribuirle un 
valor probatorio que no tiene el informe men
cionado, por ausencia de una de las formali
dade~ esenciales exigidas por la ley de proce
dimiento penal". 

El segundo r.argo,- consistente en que se 
atribuyó un valor probatc-rio a la confesión del 
imputado Victor Aragón Perafán, lo respalda· 
y trata de demostrar el demandante con las 
consideraciones hechas en el fallo· por el Juez 
de instancia, estimando que esa prueba es sos
pechosa, "por cuanto que ella fue violenta
mente provocada por los detectives y bajo el· 
imperio de amenazas o de promesas". 

Como je la injurada en mención resultan 
cargos contra el recurrente Alvarez, el deman
dante impugna ese medio probatorio con el 
propósito de dar por establecido que hubo vio
lación del artículo 203 del Código de Proce
dimiento Penal, cuyos requisitos no se reu
nieron para proferir la sentencia condenatoria. 

Para resumir este aspe'Cto de la acusación, 
el seiior apoderado dice: 

"El cargo que le hago a la sentencia recu~ 
rrida consiste en que la confesión rendida por 
Víctor.~ragón Perafán 11;9 se ~comoda a lasl.eyes 
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reguladoras de la prueba en materia criminétl, 
por cuanto que ella ·fue "acomodada" o pree 
parada por los Agentes Secretos que intervi
nieron en el caso, por cuanto que al parecer 
le prometiercm el beneficio de su libertad co
mo retrlbución por los datos o ·informes so
bre el delito cuestionado. Este procesado le 
lanzó serios cargos a los sindicados con la espe
ran.za de obtener el beneficio de su libertad. No 
se puede derivar certeza de· una confesión a
rrancada en esa forma, lo que implica que es
te medio de prueba no se ajusta a las exi
gencias del artículo 203 que exige que las 
pruebas estén legalmente producidas dentro 
del expediente para que sea posible una sen
tencia condenaJoria ". 

El tercer cargo es en esencia la misma ale
gación de violación indirecta de la ley con fun
damento en la valoración hecha del informe 
de los detective·s y de la indagatoria de Ara
gón Perafán, pero ya referida la crítica de e
sos elementos de juicio a la condenación de 
Alvarez Blanco, lo que hace innecesario insis
tir sobre los planteamientos del ·demandante. 

El cuarto y último cargo con apoyo. en la 
causal segunda se relaciona con el procesado 
Tovar Delgado. Concretamente afirma el señor 
apoderado que el Tribunal le dió un valor 
probatorio que no tiene al l1echo de que en 
la habitación de Cristina Oarcía Conto fueron 
hallados algunos de los efectos o mercancías 
sustraidos a la. seílorita Teresa Paredes. 

Después de copiar la indagatoria de ·¡a Gar
cía Canto y de poner de presente que Aragón 
Perafáá "en dicha confesión no le lanza nin
gún cargo a Tovar, ni siquiera dice que lo a
coi11pañó en la noche de autos al Cerrito" y 
que "Carlos Arturo Tovar es completamente 
ajeno a los hecl1os uelictuosos en razón de que 
contra el no existe ningún cargo valedero", 
l1ace estas consideraciones: 

"Por lo anterior tenemos que CRISTINA 
OARCIA CONTO en la pieza ·procesal de su 
indagatoria que acabo de transcribir, se r~s
ponsabiliza de que ella personalmente .recibió 
la caja de cartón de manos de un su jeto de 
raza negra que se la dió a guardar y. que le 
pagó la suma de tres pesos. Afirma la indagada 
que ella es la que tiene una pieza alquilada 
en el Hotel América de la ciudad de Palmira, 
donde 11ace más de un año que reside en di
c)J?1;1u~as. ~~~J ~fir:macipp,d~-l~ siR_di_c,a.da tie\1,e_ tr,l, 

carácter de indivisible al tenor de lo dispuesto 
en el articulo 255 del C. de P. P. y debió ser 
tomada en toda su integridad jurídica por el 
H. Tribunal· rle Buga, en el momento de ana
lizar el acervo probatorio aportado a los autos. 
De acuerdo con la explicación dada por Cris
tina, la persnna que le dió a guardar la caja 
de cartón en la que estaban unas prendas 
de vestir que posteriormente resultaron ser per
tenecientes al fruto del delito investigado, se 
la entregó a ella personalmente por ser la per
sona que tiene alquilada la habitación número 
9 del Hotel América de la ciudad de Palmira. 
Dicha mlljer paga su arriendo por la habita
ción en rnención, y si guardó la caja con las 
prendas que fueron producto del robo verifi
cado a la señorita Teresa .Paredes en la po
blación del Cerrito, sobre ella debe recaer jus
tamente su responsabilidad penal. Carlos Ar
turo Tovar Delgado nada tiene que ver con 
el hecho· de que la mujer con quien tenía re
laciones sexuales haya guardado el producto 
de un delito. No se le puede residenciar en 
juicio por este hecho, porque si en verdad pe
sa sobre él una sentencia condenatoria por un 
delito contra la propiedad, por este hecho no 
se le puede cargar toda la responsabilidad 
penal por el delito que otros cometieron. Tan 
equivocado criterio del H. Tribunal llevaría a 
cometer las más aberrantes injusticias,. porque 
si yo tengo reláciones amorosas con una mu
jer, y ella tiene en su poder el producto de un 
delito, por el sólo hecho de encontrarme en 
la habitaciór:J- de dicha mujer y tener yo en mi 
contra el peso de una senten.cia~ condenatoria, 
por ese solo !Jecho recae sobre mí todo el pe
so de la ley penal y se me condena a la lar
ga pena corporal con todos los agravantes 
consignados en la norma sustantiva. 

"El H. Tribunal le dió errónea interpreta
ción al hecho de que Carlos Arturo Tovar Del
gado hacía vida marital con una mujer a la 
cual le fueron encontradas en su habitación 
algunas prendas y cortes que le fueron sus
traídas en la población del Cerrito a la seño
rita Teresa Paredes. Las citadas prendas le 
fueron halladas a Cristina Conto, y nó, a To
var Delgado, como erróneamente lo interpretó 
el H. Tribunal sentenciador. Por el solo hecho 
de que el procesado frecuente la habitación de 
Cristina García, no se puede afirmar que és
te sea responsable del delito de robo imputa
~~ e11. fopn~,. ~~tdvoca<;~a,. por el. ,H ... }~ibuf!al: 
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"El delito de robo requiere para su exis
tencia procesal la concurrencia del dolo espe
cífico, cosa que en lo atinente a Tovar Del
gado, no está comprobado en los autos. Se le 
condenó por tal delito porque concurría a la 
habitación de la mujer con la cual hacía ,vida 
marital y la cual había recibido en calidad de 
depósito una caja la que contenía el producto 
de un delito, pero ella lo ignoraba. La guardó 
de buena te y se la comunicó al hombre con 
quien hacia vida marital para que la guardara 
debajo de la cama. Dicha versión es m•cesa
rio tenerla comci verdadera cuando en contra 
de ella no' e.lliste prueba en contrario, luego 
dicha versión es necesario tomarla en toda su 
integridad juridica, de conformidad cori lo dis
puesto por el artículo 255 del C. de P. P. 
que fue la norma dejada de aplicar por el H. 
Tribunal Superior -en el caso de Cristina Oar
cía. 

" .... El Tribunal sentenciador le dió errónea 
interpretación a la presunción de responsabili
dad penal establecida por el legislador en el 
artículo 221 del C. de P. P. por cuanto que allí 
se habla de que existe presunción de respon
sabilidad el hecho de encontrarse en poder de 
la persona sindicada la ''cosa robada o hurta
da", siempre que esa persona haya sido ante
riormente condenada en sentencia irrevocable 
por un delito contra la propiedad. Es necesa
rio tener presente que a Carlos Arturo Tovar 
no se le encontró la caja de cartón contenti
va de las prendas sustraídas, sino que dicha 
caja estaba dentro de la pieza que ocupaba 
la mujer Cristina Oarcía. Por el solo hecho 
de que Tovar Delgado concurría a dicha ha
bitación, no se le puede responsabilizar de Jog 
objetos que se puedan encontrar dentro de di
cha habitación. La Honorable Corte tiene es
tablecido que contra dicha presunción de cul
pabilidad son válidos todos los medios de prue
ba establecidos por la· ley, ya que esta no es 
una presunción de derecho. 

" ..... El Honorable Tribunal interpretó erronea
mente el;hecho de haber sido encontrada dentro 
de la habitación de Cristina Oarcia una caja de 
cartón que contenía unas prendas robadas y 
responsabilizó a Tovar Delgado por frecuen
tar dicha habitación teniendo sobre sus hom
bros el peso de una sentencia condenatoria 
por un delito contra la propiedad. Contra esta 
presunción de hecho, el H. Tribunal dejó de 

======~================== 

tener en cuenta la presunción de inocencia 
que ampara a todo sindicado, mientras no se 
demuestre lo contrario; dejó de valorar el he
cho de que la caja de cartón encontrada den
tro de las habitaciones de Cristina Oarcía la ha
bía de_jado a guardar un sujeto de raza negra 
y que la guardadora de tal caja era Cristina, 
y nó Carlos Arturo Tovar Delgado. Si la ha
bitación la pagaba Cristina Oarcia, por este 
solo hecho tal habitación constituía su domi
cilio privado, estando todos los objetos que 
estuvieran dentro de dicha habitación, bajo su 
esfera y custodi3. Toda otra persona, así fuera 
su amante, era persona extraña a la habitación 
para los efectos de la guarda y .custodia de las 
cosas que figuraran dentro de tal habitación. La 
caja de cartón fue encontrada precisamente de
bajo de la cama de Cristina Oarda por los 
Agentes Secretos. 

"Los hechos anteriormente relatados fueron 
Jos que el Honorable Tribunal Superior apre
ció erróneamente, atribuyéndoles un valor pro
batorio que no tienen, especialmente el hecho 
de que Carlos Arturo Tovar Delgado frecuen
tara la habitación de Cristina Oarcía y haber 
sido· hallada bajo la cama de esta mujer la 
caja de cartón con prendas robadas". 

Causal 1a. 

La violacion de la ley penal sustantiva a 
que se refiere la demanda con invocación de 
la causal la. tiene sus fundamentos de hecho 
en los mismos motivos expuestos en relación 
con la causal 2a., por lo que aquella es ape
nas consecuencia de ésta. 

RESPUESTA DEL MINISTERIO PUBLICO 

El señor Procurador Primero Delegado en 
lo Penal en su concepto de fondo, después de 
historiar Jos hechos materia del proceso, em
pieza por refutar los motivos de nulidad ale
gados por el impugnador, en términos y con 
razones que la Sala prohija en un todo para 
desechar el recurso de casación por este as· 
pecto. 

En efecto, el distinguido colaborador pone 
de presente con relación al primer cargo de 
nulidad supralegal "que en este proceso la a
plicación del procedimiento especial y extraor
dinario establecido por el Decreto Legislativo 
número 0014 de 1.955, se debió, no propia
mente a que se pretendiera prevenir con me-
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didas de seguridad un estado de especial pe
ligrosidad, sil}o más· bien a sancionar un deli
to comun de robo, asignado a la justicia or
dinaria y nó a la' especial creada por el mis
mo Decreto rara su aplicación y funcional)lien
to, ilícito al cual daba 11-Jgar lo dispuesto en 
el artículo 81 del mismo estatuto, que a la le
tra dice: 

"El procedimiento especial señalado en este 
Decreto se aplicará a los proce.sos por delitos 
contra la propiedad de que conozca la justi
cia ordinaria. 

'El funcionario instructor deberá enviar el 
expediente al juez competente para el fallo, 
una vez vencido el término probatorio seña
lado en el articulo ses.enta". 

Lo anterior "hace ver, continúa diciendo la 
Procuraduría, que carece de razón el señor 
demandante al formular el cargo 9e que se 

·habla". 

La nulidad legal, referida a la incompeten_. 
cia de jurisdicción de que da cuenta el ordi
nal 1 o. del articulo 198 del Código de Proce
dimiento Penal, es para la Procuraduría un 
planteamiento que repite el anterior, pues el 
señor apoderado para alegar la incompetencia 
de !<1 justicia ordinaria parte del supuesto de 
que el hecho juzgado constituye una contra
vención (estado de especial peligrosidad) y no 
un delito específico de robo. 

Los cargos aducidos con invocación de la 
causal 2a. le merecen al Ministerio Publico 
estas consideraciones, encaminadas a rechazar 
tres de ellos y a aceptar el último, que sólo 
favorece al recurrente Tovar Delgado: 

Dice en cuanto al primero: 

"Es cierto que el informe de los detectives 
que capturaron a los prÓcesados y· que deco
misaron los vehículos en los cuales se trans
portó la mercancia robada, y que recuperaron 
buena parte de é.sta, informe que obra al fo
lio 18 y siguiente del cuaderno número 12, no 
fue ratificado por quienes lo suscriben, estam
pando sus números y sus huellas digitales, de 
acuerdo 'con lo prescrito en los reglamentos 
(Decreto 'número 1227 de 1.950 ratificado por 
la parte final del inciso segundo del artículo 
74 del Dect. Leg. número 0014 de 1.955, que 
cita el demandante[; 

"Más sin embargo, la ratificación no era ne
cesaria ni es "esencial", ya que el informe en 
mención no se refiere a "estados de especial 
peligrosidad" de los procesados, sino aheches 
como la captura, el decomiso de los vehículos 
usados por ellos y la recuperación de una par· 
te de la mercancía o del producto del robo, 
cosas éstas comprobadas por otros medios de 
prueba dentro del proceso. 

1 

"A más de lo anterior, que es incontrover-
. tibie, se repite que tal diligencia de ratifica
ción juramentada no es "esencial", por las si
guientes principales razones juramentados o nó 
los detectives, no pueden ser careados con los 
delincuentes. Juramentados o nó los detectives, 
no podrán ser identificados por sus nombres 
y apellidos. Unicament~ el funcionario, bien 
por su cuenta o bien a solicitud de parte, pue
de, "dentro de los términos probatorios", ob
tener una ampliación de los informes detecti
vescos, pero, con toda, "se presume que el in
forme equivale a testimonio que ofrece serios 
motivos de credibilidad", según el final del di
cho artículo 74 en que .se funda y basa el 
señor demandante". 

Respecto al segundo cargo conceptua el se
ñor Procurador Primero Delegado en lo Penal 
que la afirm1ción hecha por el demandante 
sobre el valor probatorio de la injurada de 
Aragon Perafán, carece de respaldo en los 
autos "por ser cierto que al rendir indagato
ria el procesado Aragón Perafán (folio 27 
Cud. 1 o.) en forma muy clara repitió el re
cuento de "tojo lo que había pasado franca
mente sin rodeos de ninguna clase", pues 
consideraba que "no tenia nada que ver con, 
lo que había ocurrido",, en virtud de la vio
lencia y engaño de que alegó haber sido vic
tima y en razón de que se había negado a re· 
cibir la más mínima parte del fruto de lo 
robado". 

Anota también el señor representante del Mi
nisterio Público que nada hay en los autos 
que saque versadera la alegación de que ·Jo 
revelado por Aragón Perafan, háya sido me
diante el empleo por las autoridades de hala
gos, promesas o coacción con él. 

En consecuencia el mérito de esa prueba 
continúa pesando sobre el recurrente Alvaro 
Blanco y ella fue debidamente apreciada por 
el sentenciador. No afecta al acusado Tovar 
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Delgado porque "no fué indicado como parti
cipante de lo ocurrido en El Cerrito. 

El tefcer cargo,· no le merece a la procu
raduría réplica de fondo porque, como es no
torio lo argüido por el demandante es una re
petición del cargo anterior. 

El cuarto cargo, que favorece exclusivamen
te a Tovar Delgado, si lo acepta la Procura
duría, con base en es!as razones: 

"No habiendo sido acusado Tovar Delgado 
de autor material del delito de robo cometido 
en los bienes de la señorita Teresa P:>redes, 
y habiendo sido hallados, determinados o identi
ficados los autores materiales de tal delito, es 
evidente que con relacif>n a Tovar Delgado 
no puede jugar la presunción legal del artícu
lo 221 del Código de Procedimiento Penal, 
en el ·sentido de considerarle y tenerle como 
"responsable del delito de robo", a pesar de 
las contradicciones que se cümprueban entre el 
mismo Tovar y la mujer Amparo Paliño Ro
das, pues, aún suponiendo que el dicho de 
ésta fuera digno de todo credito,' bien pudo 
Tovar Delgado, aún sabiendo y conociendo el 
contenido de la caja y su procedencia (lo cual 
no está probado), haber tratado únicamente de 
ayudar a su coinquilino y amigo Giralda Giralda 
a esconder, traspasar, etc. la parte que a éste 
le correspondió como botín de lo robado. 

"Es decir que aunque Tovar. Delgado hu
biera obrado de mala fé en tal acti'vidad, nó 
es dable considerarle responsable del robo co
mo uno de los autores del mismo, pues éstos, 
como ya se sabe, fueron determinados debida
mente y entre ellos no figuró Tovar Delgado, co
mo participante material ni como coautor in
telectual. 

''Por otra parte, .la responsabilidad Pepál' de 
Tovar Delgado podria ser otra pero en l:uan
to a ella no le toca a. la H. Corte ni analizarla ni 
determinarla o fijarla dentro del campo de 
este recurso de casación. 

"Es cierto también que la personalidad de 
Tovar Delgado deja mucho que desear; pero 
también lo es que ciertas imputaciones que se 
le hacen, con respecto al tráfico de iv\arihua
na y por que fue puesto e.n libertaq por falta 
de pruebas, se refieren al tiempo en que era 
menor de ~dad penal {fl. 116, cuad. lo.). 

"Estando, pues, fundado este cuarto cargo, 
se impone la invalidaciori de la sentencia en 
cuanto dice referencia al procesado Tovar Del
gadQ y en la forma solicitada por el deman
dante". 

Causal primera 

Consecuente el Ministerio Público con su 
criter:o acepta que la causal primera de ca
sación prospera en cuanto al acusado To
var Delgadn, visto que está demostrado el úl
timo cargo formulado por el demandante a 
través de la causal segunda. Opina el colabo
rador "que la,actualización del artículo 221 del 
Código de Procedimiento Penal, por lo que 
atañe al procesado Tovar Delgado, es ilegal 
y antijurídica, siendo, pues, evidente que se 
incurrió en error al aplicarle al citado reo el 
artículo 404 del Código Penal". 

CONSIDEHACIONES DE LA SALA 

la.)· Como antes se expresó, la impugnación 
hecha al fallo del Tribunal con ápoyo en la 
causal cuarta, por los motivos expuestos en la 
demanda, carece de todo fundamento juridico 
y legal. El señor apoderado, erróneamente, 
supone en sus planteamientos que el delito de · 
robo es una infracción que se sanciona no 
como delito propiamente dicho sino como es
tado de especial peligrosidad, con duda contra
vencional sometida a los preceptos del decre
to 0014, de 1.955 cuya pena son, en concepto 
de~ demandante, más favorables que las co
munes previstas en el C. P .. 

En el caso sub·judice no se está frente.al caso 
de un tránsito de legislaciones, para los fines 
y efectos señalados en el inciso 2°. del artículo 
26 de la Carta, desarrollados en los artículos 
3°. del C. P. y 5°. del C. de P. P. Simplemente 
ocurre que en los delitos contra la propiedad 
los procesos son 'rituados de acuerdo con las 
normas del Decreto 0014, pero la competencia 
para el· fallo ·y la determinación de las sancio
nes son materias de los Códigos ordinarios. 

'. 

Este simple ,argume.n1o den~uestr.a de mane
ra evidente que es inane eL cargo de nulidad 
constitucional, .coino lo es el de la nulidad le
gal por incompetencia dejuri.sdic.ción, .tambien 
.formulado por el.impugnadar. con cita. del ordi
nal 1°. del_artiC:LilO 198 del ~ódigo de Proce
dimiento Penal. 
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· 2a). La acusación por error de hecho, ~s de
cir por haberle atribuído el tallador a algunos 
elementos de juicio un valor probatorio que 
no tienen, precisa examinarla descomponiendo 
Jos cargos enunciados por el demandante, por
que no es la misma la situación jurídica. de am
bos recurrentes en la ca usa. 

Eri efecto: · 

a). Al referirse la acusac10n al mérito pres
tado: por el Tribunal al informe de Jos detectives 
que capturaron a los sindicados ·y decomisa
ron los vehículos empleados para el transporte 
de las mercancías robadas. el demandante pre
tende que esta prueba sirvió de modo princi
palísimo para la condenación de los partícipes 
del delito, y quiere restarle fuerza pretextando 
que es inválida por falta de ratificación. Este 
procedimiento es irregular cuando se acude a 
la causal 2a. de Casacion, pues el demandante 
debe confrontar todas las piezas probatorias 
para saber en qué se apoya el fallo condena
torio, un examen parcial nada demuestra, ni él 
sirve para que prospere el cargo cuando la 
sentencia estudia y examina cuidadosamente 
otros elementos válidos de convicción. 

De otra parte, la falta de ratificación del 
informe, requisito previsto en las investigacio
nes de los estados antisociales, no es óbice 
para que el Juez ·o Tribunal aprecie ·en su 
justo valor ese medio probatorio. 

b). En lo tocante al cargo relacionado con 
la valoración hecha de la injurada de Aragón 
Perafán, cabe observar que las afirmaciones 
del demandante no encuentran~ respaldo ~n el 
proceso, puesto que constancia alguna hay de 
que su confesión cualificada se hubiera obte
nido con el empleo de recursos vedados por 
la ley. · 

Si el Tribunal desechó· las explicaciones del 
indagado tendientes a sincerar su conducta 
por haber obrado bajo intimidación de los 
ejecutores del ilícito, aceptó, en cambio, como 
verídica la versión suministrada sobre los he
chos y las personas que intervinieron en su 
comisión, para Jo cual el tallador tenía el ra
cional arbitrio que la ley le confiere en mate
ria de apreciación de la prueba, debidamente 
estimada en la sentencia en relación con los 
demás elementos de juicio que obran en los 
autos. 

Conviene insistir en que el acusador al tra
tar de este cargo incurre en el mismo error 
cometido respecto del anterior, pretendiendo 
demeritar aisladamente las pruebas y abstenién
dost de una crítica completa de los funda
mentos probatorios tenidos en cuenta por el 
ad· quem, sistemq que no se compadece con 
la técnica de la causal segunda de casación, 
que exige poner en evidencia ante la Corte el 
ostensible y notorio error de hecho en la de· 
cisión de segundo grado.' 

e). Nada hay que considerar en el plantea· 
miento contenido en el tercer cargo formulado 
con apoyo en la causal segunda porque allí 
~o que se hace es repetir que se le dió un 
valor probatorio indebido al informe de los 
Agentes del Departamento Admistrativo de Se
guridad y a la "imputación lanzada por Víctor 
Aragon Perafán" en contra del acusado Alva
rez Blanco, aspectos éstos que ya se analiza
ron. 

d). El último cargo, acogido por el Ministe
rio Público, que se concreta a la situación ju

. rídica del procesado Carlos A. Tovar Delgado, 
contiene realmente una acusación de recibo 
contra el fallo recurrido, dado que en ésie, 
por .error de hecho, se hizo obrar en perjuicio 
del citado Tovar la presunción establecida en 
el art. 221 del C. de P. P .. 

Tovar Delgado no aparece de autos compro
metido en la comisión del delito y Aragón 
Perafán no lo incluye; entre los aütores. Para 
el Tribunal deducir su responsabilidad en es
te grado simplemente tuvo· en cuenta que en 
la habitación de Cristina García Conto, aman
te del acusado, fueron halladas algunas de las 

. mercancias robadas, infiriendo de ahí que ese 
hallazgo se entendía en pol1er del procesado, 
sin base probatoria para ello, a efecto de dar 
aplicadón a la presunción del artículo 221 an
tes citado, por pesar en contra de Tovar una 
sentencia anterior cQndenatoria por delito con
tra la propiedad. 

Las explicaciones dadas por la García y por 
Tovar Delgado sobre las mercancías de que 
se dió razón y acercade !a manera como ellas 
llegaron a la habitación de Cristina García, no 
han sido desvirtuadas y en todo caso en el ex
pediente no hay prueba de que hubieran sido 

Gaceta- 31 
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encontradas en poder del acusado. Esta equí
voca situación procesal no autoriza recurrir a 
la presunción de responsabilidad de que trata 
el citado artículo 221. 

Se deduce de lo anterior que el Tribunal 
atribuyó un valor probatorio a hechos que no 
lo tienen, en lo tocante a lo ocurrido con los 
efectos encontrados en la habitación de la Gar
cía. Que por este error indebidamente hizo o
brar una presunción legal de responsabilidad,· 
lo que determinó el fallo condenatorio por una 
conducta no establecida en el proceso. 

Como sólo se debate respecto de Tovar Del
gadc iaimputación por el delito de robo, no com·. 
pete a la Corte pronunciarse sobre el supues
to cargo de encubrimiento que pudiera dedu-. 
cirse en su contra. 

3a). La causal primera, de· acuerdo por lo 
atrás considerado prospera en relación con el 
cuarto cargo formulado a través de ,la causal 
seg.unda y en lo que respecta al recurrente Car
los Arturo Tovar Delgado, a quien indebida
mente se le aplicó, como coautor, el artículo 
404 del C. P. 

4a). Como los recurrentes ORLANDO Gl- · 
RALDO y VICTOR ARAGON PERAF AN, no 
presentaron las demandas de casación, proce
de respecto de ellos dar aplicación al artículo 
565 de Código de Procedimiento Penal. En 
cu::mto a ALVAREZ BLANCO se desechará el 
recurso. 

DECIS!ON: 

Por lo expuesto, la Corte Suprema .. sala 
de Casación Penal .. , de acuerdo con el Minis
terio Público, administrando justicia en nombre 
de la República y por autoridad de la Ley, 

RESUELVE: 

1 o. INVALIDAR la sentencia recurrida en 
cuanto se refiere al procesado CARLOS A. 
TOVAR DELGADO, a quien se absuelve del 
cargo de robo que se le había deducido; 

2o. SE DESECHA el recurso de casación 
interpuesto contra el mismo fallo, en relaci<;>n 
con el acusado HENRY Al.. VAREZ BLANCO; 

3o. ·Se declara DESIERTO el recurso de 
casación interpuesto en la misma causa por 
los procesarlos ORLANDO GIRALDO y VIC
TOR ARAGON PERAFAN, a quienes se con
dena a costas, y 

4o. ORDENASE la libertad de CARLOS AR
TURO TOVAR DELGADO, quien se halla 
rtcluído en la Penitenciaría Nacional de Pal
mira.' Líbrese la correspondiente orden de li
bertad, con las advertencias de rigor. 

Cópiese, noti!íquese y dt>vuelvase al Tribu
nal de origen. Publiquese en la Gaceta Judicial. 

Simón Montero Torres. - Samuel Barrientos Res
trepo. - Julio Roncallo Acosta. - Humberto Barrera 
Domínguez. - Gustavo Rendón Gaviria. - Primi
tivo Vergara Crespo. - Pioquinto León L., Srio. 



IM?A~CIALIDAO E INDEPENDENCIA DE CRITERIO DE LOS JUECES DE CONCIENCIA. VIOLA 
CION DEL. ART. 493 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL. 

\ 

De acuerdo con lo dispuesto en el art. 493 
del C. de P. P., no podrán ser jurados en 
determinada causa los que hubiere~ formado 
parte de otro jur¡ldo en que se haya deba
tido.- el mismo proceso. El legislador al es
tablecer este impedimento ha querido garan
tizar la completa imparcialidad e· indepen
dencia de criterio de los jueces de concien
cia, cosa que no se satisface plenamente cuan
do éstos después de haber proferido un pri
·mer veredicto se los llama a intervenir nue
vamente en el mismo proceso, pues es natu
ral que el juicio u opinion que primeramente 
se han formado constituye un verdadero pre
concepto que seguramente influiría para pro
nunciar la segunda decisión. 

Al violarse la prohibición contenida en 
el art. 493 del C. de P. P., se desconoce una 
de las garantías con que se pretel}de ampa
rar la completa libertad de criterio de los 
Jueces que deben decidir en definiti\a acerca 
de la responsabilidad del acusado, lo qüe en· 
traña un· quebrantamiento de una de !"as for
mas propias del juicio. 

CORTE SUPREMA DE jOSTICIA. SALA DE 
CASACION PENAL. Bogotá, marzo seis de 
mil novecientos sesenta y cuatro. 

(Magistrado Ponente: Dr'. Primitivo Vergara 
Crespo). 

VISTOS: 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
!bagué, en sentencia del 5 de diciembre de 
1.962 condenó, al confirmar el fallo de prime
ra instancia, a los reos ANTONIO y PEDRO 
AL V ARADO HERNANDEZ a la pena de vein
te años de presidio, más las accesorias de ri
gor, como responsables del delito de homici
dio agravado en la persona de Miguel Anto-

nio Llanos, cometido en la madrugada del do
mingo 4 de agosto 1:957, en el barrio. de to
lerancia del municipio del Líbano. 

Contra la ·expresa s~ntencia interpuso re
curso de casación el único nrocesado detenido, 
Antonio Alvarado Hernández. 

Concedido y admitido el recurso se presentó 
oportunamente la demanda sustentatoria de él, 
por medio de. abogado titulado e inscrito en 
la Corte. · 

ANTECEDENTES. 

Los hechos que motivaron el proceso los 
resume el ad-quem de acuerdo como se hizo 
en el auto de proceder en los términos si· 
guientes: 

"En las primeras horas de la noche del sá
bado tres de agosto de 1.957, el señor Ma
nuel Antonio Llanos estuvo ingiriendo licnr 
en en barriQ de tolerancia de la ciudad del 
Liba no, en la cantina denominada la ·"Cueva'', 
en compañía de Antonio Alvarado, Benjamin 
Alba, un ciudadano de apellido Molina y Hum
berta Gaviria Parra; y ya como a eso de la 
una a las dos de la mañana, llegó solo a la 
cantina el "Caney" y se sentó en una ·mesa .• 
a donde llegaron dos personas éon sombrerq 
y ruana, una .de ellas con peinilla, quienes le 
exigieron hacer servir cerveza para ellos, lo 
cual, hiZO' ordenar Llanos, pero por haberse 
suscitado una discrepancia, al parecer de ca
rácter politico, los recién llegados sacaron por 
la fuerza a su gratuito anfitrión y en la vuelta 
de la esquina siguiente lo dejaron víctima de 

· 27 puñaladas causadas con arma cortante y 
pesada, así: nueve en la cabeza y en diferen
tes direcciones, nueve en la mano izquierda, 
ocho en la mano derecha, y una al nivel del 
hombro izquierdo; dando lugar a su condtic
ción al Hospital San Rafael de la ciudr~d, en 
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donde dejó de existir en las horas de la ma
ñana del domingo cuatro de agosto". 

Iniciada la investigación por el Alcalde Mu
nicipal del Líbano, a virtud de denuncio for
mulado por un hermano de la víctima y prac
ticadas numerosas pruebas y la ampliación or
denada por el Juez del conocimiento, el Juz
gado 6o. Superior de Ibagué, por a u lo del 13 
de noviembre de 1.958 resolv'ió abrir causa 
criminal con intervención del jurados contra 
los sindicados ·Alvarado Hernández como res
ponsables del delito de homicidio cometido en 
la persona de Miguel Antonio Llanos. 

El Tribunal Superior en providencia de 24 
de septiembre de 1.959 confirmó el auto de 
enjuiciamento proferido por el Juzgado 6o. 
Superior de lbagué. 

Ejecutoriado el auto de proceder se vereficó 
el sorteo total de- jurados, entre los que figu
ró el señor Ornar Herrera Beltrán, a quien se 
notificó su elección, firmando la respectiva di
ligencia con el nombre de Ornar Beltrán. 

Las otras notifica.ciones personales se hicie
ron con el nombre de José Ornar Beltrán H. 
u Ornar Beltrán. 

La audiencia se verificó, después de algu
nos aplazamientos el día 27 de noviembre de 
1.961, y en ella intervinieron como jurados 
Ornar Beltrán H., Camilo Raful y Neltalí A
costa. 

El veredicto proferido por los jueces de 
conciencia fue declarado contraevidente por el 
Juez del c.:onocimiento en providencia del 30 

. de noviembre de 1.961, pero el tribunal Supe-
rior de lbague al revisarlo, en virtud de con
sulta, declaró la nulidad de lo actuado desde 
la elaboración de los cuestionarios y dispuso' 
corregir las fallas por él anotadas. 

La nueva audiencia pública se celebró el 5 
de abril de 1.962 y en ella intervinieron los 
mismos jurados que actuaron en la primera, 
entre los cuales figura el seí'íor Omar Beltrán 
H. 

Con fundamento en este segundo veredicto 
se dictó por el Juzgado 6o. Superior de lbagué 
el fallo condenatorio de primera instancia, el 
que fue confirmado por el Tribunal Superior 
de dicha ciudad en el fallo de segunda instan
cia que ha sido objeto de la impugnación. 

DEMANDA DE CASACION 

La demanda con que se sustentó el recurso 
reune los requisitos formales exigidos por la 
ley en este caso, pues en ella el actor invoca la 
personería con que actúa, haciendo un breve 
resumen de los hechos y de la actuación pro
cesal, especialmente lo relativo al sorteo total 
de jurados en la que resultó designado el se
fiar Ornar Herrera Beltrári y las notificaciones 
que a él le hicieron con el de Ornar Beltrán H. 

En la demanda se invoca como única cau
sal la 4a. establecida en el artículo 567 del C. 
de P. P., por estimar que la sentencia es vio
la toria de la ley· procedimental por haber sido pro
ferida dentro de un proceso viciado de nulidad. 

Con fundamento en esta causal el actor for
mula dos cargos que desarrolla en los térmi-
nos siguientes: ' 

''Ha sido constante y reitera da la jurispru
dencia de la Honorable Corte Suprema de Jus
ticia en la cual se decreta la nulidad de a
quellos procesos en que se han violado las 
formas procesales y por consiguiente, se ha 
vulnerado el artículo 26 de la Constitución 
Nacional. Y en este proceso, Honorables Ma
gistrados se presenta un caso tan claro de 
violación de esas normas procesales que fran
camente nt> tengo la menor duda de que esa 
Honorable Corporación declarará la nulidad de 
todo lo actuado a partir de la fecha en que 
se señaló la audiencia y se cito y notificó para 
concurrir a ella al señor Ornar Beltrán Herrera. 

"En efecto: Aparece del acta de sorteo de 
jurado visible al fo'lio 198 que los jurados sor
teados fueron los señores OMAR HERRERA 
BEL TRAN, CARLOS GC'TIERREZ GONGO
RA y MENDOZA MORALES CESAR, habien
do sido suplidos estos dos ult:mos por los 
señores CAMILO RAFUL y NEFT ALI ACOS
T A. En parte alguna aparece sorteado como 
Juez de conciencia en este proceso el señor 
OMAR BEL TRAN HERRERA, que es persona 
completamente distinta del seí'íor OMAR HE
RRERA BEL TRAN, ya que de los autos no apa
rece constancia alguna al respecto es de,cir sobre 
la identidad de los dos sujetos. 

"En esas condiciones Honorables Magistrao 
dos de la Corte es para mí un hecho claro y 
evidente que la presencia del seí'íor OMAR 
BEL TRAN HERRERA en la audiencia pública 
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y su veredicto comb Juez constituye una vio
lación de la ley fundamental por que dicho 
señor nunca tuvo el carácter de Juez de con
ciencia ni podía participar como tal en el Juz
gamiento de los procesados Antonio Alvarado 
.Hernández y Pedro Alvarado Hernández. Ha 
usurpado funciones y ha tomado decisiones 
jurisdiccionales por así decirlo. 

''De conformidad con el artículo J 98 del 
Código de Procedimiento Penal constituye cau
sal de nulidad el no haberse notificado en 
debida forma el auto en que se señala día y 
hora la (sic) celebración del juicio. Y ·es evi
dente Honorables Magistrados, que en el pre
sente proceso el auto que señalo para la au
diencia pública el día 5 de abril de 1.962 y 
que aparece visible al folio 253 vuelto no fue 
notificado legalmente puesto que el acta de 
notificación visible al folio 254 dice lo siguien
te: "NOTIFICACION A LOS MIEMBROS DEL 
JURADO. Hoy veintiuno de marzo de mil no
vecientos sesenta y dos, notifico personalmen
te el auto que precede, por el cual se seña
la nuevamente fecha oara la celebración de la 
Audiencia en la c~usá contra ANTONIO AL
VARADO Y OTRO, a los señores Miembros 
del Jurado: OMAR BEL TRAN H., CAMILO RA
FUL y NEFTALI ACOSTA, y los cité para que 
concurran al acto, advirtiéndoles que la no asis
tencia, sera sancionada, impuestos firman". Si
guen las firmas de los mencionados señores. Y co
mo del acta de sorteo de jurados no aparece sor
teado el señor OMAR BEL TRAN HERRERA 
sino el señor OMAR HERRERA BEL TRAN 
entonces esa providecia se ha notificado 'a u
na persona totalmente distinta de la que debía 
notificarse y citarse para comparecer al juicio. 

"Pero hay algo más: De conformidad con el 
artículo 199 numera 1 5o. es también causal d~ 
nulidad el haberse incuri'ido en equivocaciones 
en el sorteo de los jurados de tal suerte que no 
pueda saberse quienes fueron en realidad los 
escogidos. En el presente caso se sorteó al 
señor OMAR HERRERA BEL TRAN v ha actua
do el señor · OMAR BEL TRAN HERRERA 
seguramente porque se ha creído qu~ él fue el 
sorteado. Ha habido una· grave confusión que 
coloca este proceso en la situación prevista con 
el numeral citado. A primera vista oparece 
sorteado un jurado y se suscribe respecto. de 
él un nombre y Juego se le da carácter y se de
ja actuar a otro en la creencia de que éste 
fue el sorteado. 

"Por todos Jos aspectos que se anali.ce la 
situación planteada se llega inevitablemente a 
la conclusión de que el proceso esta viciado 
de nulidad. 

"Otro aspecto que quisiera presentar a la 
consideración de esa Honorable Corte es el 
siguiente: Anulada la audiencia celebrada el 
día 27 de noviembre de 1.961 en virtud de 
lo ordenado por el Tribunal, es mi opinión 
que ha debido verificarse. nuevo sorteo de ju
rado, tal como se hace cuando se declara 
contraevidente el veredicto del jurado de con- . 
formidad con el artículo 537 del Código de 
Procedimiento Penal. Esta opinión proviene 
del hecho de que Jos jurados son verdaderos 
jueces y cuando se anulan decisiones de fondo 
por irregularidades procesales sin cambiarse la 
situación de hecho, esas decisiones de fondo 
pasan a ser un concepto u opinion sobre el a
sunto materia del proceso es decir un pre
juzgamiento judicial. Los jueces colocados en 
tales circunstancias están impedidos para vol
ver a tomar determinaciones de fondo para 
volver a realizar el juzgamiento porque ya se 
conoce su opinión, ya se conoce s11 concepto 
y entonces el nuevo juicio que se celebre no 
pasa de ser sino una farsa procesal. 

''Es por eso por lo que la ley ha ordenado 
que se convoque nuevo jurado cuando la deci
sión no se ajusta a la evidencia procesal. Pa
ra que el nuevo juicio sea algo efectivo y ver
dadero y no un mero formalismo. 

"Como tanto la sentencia de primera ins
tancia como la de seg'unda instancia proferi
da por el Tribunal Superior y que es mate
ria de este recurso de casación fueron profe
ridas después de la nulidad a que he hecho 
referencia en este cargci es lógico que son 
violatorios de la ley procedimental y por Jo 
tanto debe invalidarse la del Honorable Tri
bunal Superior y decretarse la nulidad de to
da Jo actuado a partir del momento procesal 
anteriormente anotado para que mi defendido 
Antonio Alvarado Hernández sea juzgado de 

-conformidad con las formas propias del juicio". 

CO~CEPTO DELJ MINISTERIO PÚBLICO 

El señor Procurador Primero Delegado ·en 
lo Penal en su vista fiscal conceptúa que de
be invalidarse la sentencia del Tribunal Su
perior de Ibagué, declarando nulo lo actuado 
en el proceso a partir del auto de fecha 20 
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de marzo de 1.962, ·por medio del cual el Juz
gado 6o. Superior de lbagué, al ordenar que 
fuera obedecido lo dispuesto por el Tribunal 
Superior de la misma ciudad, señaló fecha pa
ra la celebración de la nueva audiencia y dis
puso hacer las citaciones del caso a los mis
mos ciudadanos que como miembros del pri
mer jurado sorteado desempeñaron por prime
ra vez tal cargo. estimando por lo tanto, que 
ha debido sortearse nuevo jurado de -acuerdo. 
con lo dispuesto en los artículos 537 y 493 
del Código de Procedimiento Penal, y que al 
no haberse realizado esto, el vicio o quebran
tamiento de forma que se denuncia "es abso
lutamente manifiesto y acarrea sin duda la -in
validación de la actuación cumplida por el ju
rado, que por dos veces obró como tal en !a 
causa y profirió uno y otro veredicto". 

En consecuencia, el señor colaborador Fis
cal estima que es ineludible la convocatoria de 
un nuevo jurado para dar aplicación a los arts. 
493, 537 y 554 del C. de P. P. que la Pro~ 
curaduría estima quebrantados. 

El señor Agente del Ministerio Público pa
sa por alto lo que se relaciona con la irregu
laridad en que se incurrió en relación con el 
nombre del ]urado Ornar Herrera Beltrán, 
quien fue la persona sorteada, habiendo sido 
citado e intervenido en la audiencia Ornar Bel
trán Herrera, irregularid~d que en concepto 
del actor constituye una nulidad de carácter 
constitucional y legal, pues afirma que se trata 
de dos personas distintas y que el que in ter
vino en la audiencia, o sea el señor Ornar 
Beltrán Herrera usurpó jurisdicción. 

SE CONSIDERA 

Es cierto que el acta del s.orteo total de 
jurados figura como correspondiente a la fi
cha número 28' el nombre de Ornar Herrera 
Beltrán, Almacén Rnsal (fl. 198) y. que en la 
primera notificación que se le hizo para poner 
en su conocimiento su elección (!J. 202) figura 
también con el mismo hOmbre aunque el ju
rado aparece firmando Ornar Bellrán. Las de
más notificaciones personales que se ·le hicie
ron de las providt>ncias en que se señaló día 
y hora para la audiencia publica aparecen he
chas a José Ornar Beltrán H. u Ornar Beltrán 
H., pero esto no quiere decir, C'Otno lo · afir
ma el actor, que se trate de dos personas 
distintas y que se haya incurrido en la nuli-

dad prevista en el numeral 5o. del art. 199 
del C. de P. P., dando lugar a una confusión 
que no permita saberse la persona que real
mente se, escogió. Fácilmente se observa que 
lo que ocurrió fue una equiv-:>cación gramati
cal o· yerro me~anográfico, muy fácil también 
de que en él se incurriera porque aparecen 
los mismos apellidos y el mismo nombre, aun
qt~e colocados aquellos en posición diferente. 
Debe suponerse que el juradó a quien se le 
notificó e intervino en las audiencias con el 
nombre de Ornar Beltrán H. y que firmó las 
diligencias de notificación, únicamente con el 
nombre de Ornar Herrera, es la misma per
sona que en el ada del sorteo total de jurados 
aparece con el nombre de Ornar Herrera Bel
trán, pues en dicha acta se da uh dato para 
su identificación y localización, o sea el Al
macén Rosal, es decir, que se trataba de una 
persona conocida en la población de lbagué, 
y que seguramente fue facil encontrar y no
tificar. Además, si el señor Ornar Beltrán H., 
<!}uien firmó la primera notificación que' se le 

·hizo con el nombre de Ornar Herrera Beltrán, 
no hizo ningún reclamo al respedo era por
que no había lugar a confusión, que se trata
ba de su persona y no de otra distinta. Lo 
que es dable suponer es que, al escribir en 
el acta de sorteo el nombre de Ornar Herrera 
Beltrán se incurrió en una errata en el orden 
en que se pusieron los apellidos. 

En este caso tiene perfecta aplicación lo 
que en relación con el error en que se pueda 
haber incurrido con respecto a la designación 
de un jurado, ha dicho la Sala cuando expresa: 

"La equivocación de que habla la ley en el 
ord. 5o. del art. 199 del C. de P. P., no es 
el simple error gramatical o mecanográfico, 
que con frecuencia se comete en el acta de 
sorteo, sino el hecho de no poder determinar, 
precisar y fijar en un momento dado el nom
bre de la persona que debe intervenir como 
jurado; es decir, que por la naturaleza del 
mismo acto equivocado, la mente humana en 
la formación del respectivo juicio se halla en 
duda para determinar la persona verdade
ramente elegida; en otros términos, que la e· 
-quivocación de lugar a que se tome un nom
bre en vez de otro o que el mismo acto ini
.cial de lugar a interpretar la elección en dos 
sentidos diferentes en tal forma que se llegue 
a la conclusión de dos juicios distintos. En 
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estos casos, la nulidad debe declararse, pero 
no puede reconocerse, cuando se trata de una 
equivocación aparente en la forma y .no sus
tancial". 

En relación a la objeción formulada en la 
última parte de la demanda, en la que se plan
tea otro cargo consistente en que habiéndose 
declarado la nulidad de la audiencia celebrada 
el 27 de noviembre de 1.961, y por lo tanto, 
el veredicto en ella proferido, como conse
cuencia de lo resuelto por el Tribunal, ha 
debido sortearse un nuevo jurado, dándole 
aplicación a lo dispuesto en el art.. 517 del 
C. de P. P., se observa que, aunque realmente 
no hubo una declaratoria de contraevidencia, 
que es el cáso previsto en el artículo citado, 
no obstante, como el primer veredicto quedó 
afectado de nulidad, los mismos jueces de 
hecho que lo profirieron no podlan participar, 
como lo l1icieron, en la nueva audiencia que 
se celebró y en la que se profirió el segundo 
veredicto que sirvió de fundamento a la sen
tencia acusada por las razones siguientes: 

"' 
De acuerdo con lo dispuestó en el art. 493 

del C. de 'P. P., no podrán ser jurados. en 
determinada causa' los que hubieren formadu 
parte de otro jurado en que se halla debatido 
el mismo proceso. El legislador al establecer 
este impedimento, ha querido garantizar la 
completa imparciaJidad e independencia de cri· 
ferio de los jueces de conciencia, cosa que 
no se satisface plenamente cuando estos des
pues de haber proferido un primer veredicto 
se los llama a intervenir nuevamente en el 
mismo proceso, pues es natural que el juicio 
u opinión que primeramente se han formado 
constituye un verdadero preconcepto que se
guramente influiría para pronunciar la s~gun
da decisión. 

En consecuencia, al_ violarse. la prohibición 
contenida en el art. 493 del C. de P. P., se 

desconoce una de las garantías con que se pre
tende amparar la completa libertad de criterio 
de los 'jueces que deben decidir en definitiva 
acerca de la responsabilidad del acusado, lo que 
entraña un quebrantamiento de una de las for
mas propias del· juicio. 

Prospera, por lo tanto, .este motivo de casa
ción y en consecuencia, habrá de invalidarse la 
actuación desde el momento en que se dispu
so citar a los mismos Jueces de hecho que ha
bían pronunCiado el primer veredicto para que 
concurrieran al acto de la audiencia en que se 
dictó la decisión que sirvió de fundamento al 
fallo acusado, cuando ha debido de proceder
se al sorteo de un nuevo jurado. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema ·Sala de 
Casación Penal- administrando justicia en nom
bre de la República y por autoridad de la ley, 
oído el concepto del señor Procurador Prime
ro Delegado en lo Penal y de acuerdo con él, 
INVALIDA la sentencia proferida por el Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de !bagué 
de fecl1a 5 de 'diciembre de 1.962 a que se ha 
hecho mérito, y dispone devolver 'el proceso al 
Juez del conocimiento, por coll'Jucto del Tri
bunal de origen para que se reponga el pro
cedimiento a partir del auto de 20 de marzo de 
1.962, por medio del cual dispuso correr tras
lado a los miembros d~l jurado para que in
tervinieran en la audienci:~ en que se profirió 
el último veredicto. 

Cópiese, notifiquese, devw!lvase. Publiquese 
en la Gaceta Judicial. 

Simón Montero Torres. Samuel Bnrrientos ReB
trepo. Julio Roncallo · Acosta. Humberto Barrera 
Domínguez. Gustavo Rendón Gaviria. Primitivo 
V ergara Crespo. Pioquinto León L., Secretario. 



COLISION DE COMPETENCIAS PLANTEADA ENTRE JUZGADOS SUPERIORES. EL CONTRATO 
DE SEGURO NO ES ELEMENTO DEL' CUERPO DEL DELITO QUE DEFINE EL ARTICULO 40 DEL ' 
CODIGO PENAL. IGUALMIENTE, NO ES MENESTER, PARA QUE ESTA INFRACCION QUEDE CON
SUMADA, QUE EL PROVECHO !LICITO BUSCADO POR EL AGENTE SEA OBTENIDO. 

Pma que la infracción penal que define el art. 
417 del Código Penal quede consumada, no 
se requiere que el precio del seguro o cual
quiera otro provecho ilícito se obtengan, pues 
basta la intención (dolo específico) de buscar 
esa utilidad ilegítima. Cumplida la destruc
ción, ocultación o deterioro de los objetos 
aseguradoa, el delito se consuma siempre que 
la conducta del agente esté orientada por ese 
animus lucrandi. 

También es verdad que en el supuesto de 
esta infracción punible, el contrato de segu
ro no forma parte del cuerpo del delito. Es, 
apenas, una condición antecedente para que 
el reato .pueda acometerse, como también es 
necesario, para que ocurra el delito de abu
so de confianza·, la previa entrega al agente 
de la cosa mueble por un título no traslaticio 
de dominio. 

Pero en este negocio se ha hecho una ca
lificación provisional de estafm imperfecta de 
los hechos que se averiguon, la cual debe ser 
tomada en cuenta pór la Sala para dirimir la · 
colisión de competencias. 

En estas condiciones y mientras la i.nves· 
tigación no lleve a un!il conclusión . diferente, 
es obvio que el conocimiento de este negocio 
le corresponde a los jueces Superiores de Bo
gotá, pues el reato de estafa imperfecta se 
habría cometido en lugares distintos y resulta 
pertinente el precepto contenido en el art. 57 
del C. de P. P. que dice: "Si el lugar donde se 
cometió el delito fuere desconocido, o si se 
tratare de un delito cometido en el extranje
ro, o en lugnres distintos, prevendrá en el co
nocimiento el Juez competente por la natu
raleza del hecho del lugar en que primero 
se formule el denuncio, o en que primero se 

inicie la instrucción, y, en igualdt~d de circuns· 
tancias, el del lugar en que primero se haya 
aprehendido al inculpado". 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA 
DE CASACION PENAL. Bogotá, marzo once 
de mil novecientos sesenta y cuatro. 

(Magistrado Ponente: Dr. Humberto Barrera 
Domínguez). 

VISTOS: 

Para resolver la colisión de competenéias 
planteada ·entre el juzgado 1 o. Superior de 
Bogotá y el Juzgado 1 o. Superior de Pasto, 
para conocer del proceso seguido por falsedad 
y estafa contra el señor CARLOS VELASCO 
GUERRERO y otros, la Sala toma en cuenta 
lo siguiente: 

a). Se trata de la imputación de estafa y 
falsedad que se hace a Jos procesados, en re
lación con el cobro que fue adelantado a la 
"Asegurador<'~ Dran Colombiana de CréJito S. 
A." de la póliza automática de transporte No. 
T. R. 208, de 12 de enero d~ 1.962, que am
paraba una planta para asfc:dto y otros elemen· 
tos y que, se dice, se perdió en un accidente 
de tránsito sucedido en la noche del 4 al 5 de 
febrero de 1.963, en la carretera que va de 
Pasto a Ipiales. 

b). El Juzgado lo. Superior de Bogotá, en 
providencia 9e 12 de noviembre de 1.963, a
nota lo que pasa a transcribirse: 

"Examinado concienzudamente el expediente, 
encuentra el Juzgado que en realidad de verdad 
son totalmente valederos los fundamentos que 
invoca el mencionado profesional, como que el 
real o ficticio accidente de la volqueta se in-
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dica como ocurrido en jurisdicción de Pasto 
y se señala. que allí, además de la pérdida de 
la maquinaria pesada, pereció la persona que 
conducía el vehículo; es decir que, dentro de 
la pluralidad de hechos investigad.Ós, debe con
templar-se también' en este negocio la posibili
dad de un "homicidio" en accidente de tránsito, 
bien sea para aceptarlo, o .bien para descartar
lo, de lo cual ha de encargarse la propia in-
vestigación. · 

"Por otra parte, de acuerdo con las pre~ 
visiones del art. 240 del Código Penal.. ... "pa
ra que· se incurra en este ilícito ..... " basta la in
tención que se tenga de causar perjuicio a 
tercer~. · · 

"En el caso presente, según se desprende 
del auto de detención preventiva y del· pro
ceso en general, esta intención se tuvo y se 
exteriorizó primeramente por Velasco Guerre
ro y sus compañeros de sindicación en el 
Distrito judiciál de Pasto, y, por ende,· es a
llí donde tuvo cumplimiento tal delito. 

"Igual cosa debe argumentase en lo que 
.atañe al delilo de estafa, de que habla el au
to. de detención, ya que habiéndose quedado 
éste en la etapa de la frustración, los actos 
encaminados a consumarlo se cumplieron en 
la capital de Nariño, desde donpe Velasco 'di-· 
rigió a la "Compañia Grancolombiana" las res
pectivas cartas , comunicándole la ocurrencia 
del accidente y demandándole el pago del se
guro de la maquinaria". 

e). De otra parte, el Juzgado 1 o. Superior 
de Pasto arguye: 

"Esta bien claro que en este negocio la com
petencia se rige por lo dispuesto en el art. 55 
del citado Código .... (el de Procedimiento Pe
nal) .... , el cual estatuye que "es competente por 
razón del lugar donde debe ventilarse el pro
ceso, el juez del territorio en q11e se cometió 
la infracción". Se investiga en este proceso 
un posible delito de estafa a una compañía· 
aseguradora domiciliada en Bogotá, por consi
guiente es en ese lugar donde se habría lle
vado a cabo la infracción que la ley tipifica 

. como estafa frustrada. Todo lo realizado en 
otros fugares del país, como lo hecho en Pas
to y Popayán, no ·serían sino los "artificios o 
engafios" tendientes a obtener un provecho 
ilícito con perjuicio de la compañía. El fin úl
timo era obtener el pago de un seguro, y ese 

pago se verificaría ineluctablemente en Bogotá 
porque allí es donde la compañía tiene el a
siento de sus· negocios; por c_onsiguiente, si 
el delito se consumaba es Bogotá, ese es el 
Distrito Judicial o el territorio en que asimis
mo se habria cometido la infracción de la es
tafa frustrada ...... Es en Bogotá en donde se hu
biera realizado el perjuicio eéonómico a la 
compañia si el delito se hubiera consumado; 
en este caso, según la investigación, no llegó 
a consumarse, pero ante la ley se tipifica el 
hecho de una estafa frustrada, y el lugar en 
qüe se conietió esta infracción a la ley es por 
lógica consecuencia el mismo Bogotá. 

"El camino recorrido por el sindicado o. el 
iter criminis habría principiado y acabado en 
Bogotá, vor consiguiente es ese el territorio 
donde se cometió la infracción. Allí, según a
parece de las constancias procesales, Carlos 
Velasco firmó una solicitud para póliza auto
mática el ·11 de diciembre de 1.962, y al día 
siguiente firmó la póliza automática de Segu
ros de Transporte No. T. R. 208, segi.n cons
ta al f. 8 y 9 del cuaderno 1 o. de este suma
rio. La Conpañia Colombiana de Crédito que 
expidió dicha· póliza es una sociedad anónima 
domiciliada en Bogotá, y por lo tanto en:di
cha ciudad tiene el asiento de todos sus ne
gocios. La mencionada C ompaüía tam~ién le 
entregó al asegurado el 2 de enero de 1.963, el 
certificado de seguros No. 3457, cuya copia 
figura al f. 14. Posteriormente, según se de
duce de estas constancias procesales, el 4 de 
febrero de 1.963 se habría simulado un sinies
tro en el kilómetro 40 de la carretera que 
de. esta ciudad conduce a Ipiales, y se habrían 
llevado . a cabo una larga serie de falseda
des en documentos públicos y privados y fal
sos testimonios, en esta ciudad, en Popayán 
y, en mayor número -esas' falsedades docu
mentarías- en Bogotá, con el fin de allegar los 
papeles necesarios para cobrar los seguros 
contratados por la Compañía Grancolombiana 
de Credi!o y con la Compaüía de Seguros Co
lombia, también domiciliada en Bogotá. Allí en 
Bogotá iba a tener culminación el iter criminis, 
con la 'obtención del pago de los seguros. Y 
como la frustació11 sigue la misma tónica o 
norma de la infracción consumada, este Des
pacho no ve problema en este caso, acerca 
de la determinación del juez que debe cono
cer de este sumario, que no puede ser otro que 
el de Bogotá. · 
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"La simulación del siniestro, las falsedades, 
los falsos testimonios, vendrían a ser solamen
te los "artificios o engaños" de que habla la 
ley perial, los medios para obtener el prove
cho ilicilo, por lo tanto los lugares intermedios 
donde se haya llevado a cabo o se hayan crea
do esos ardides o estratagemas no pueden 
dar lugar jamás a que se dirima la competen
cia para los jueces de esos lugares. El delito· 
de estafa se consuma en el lugar donde se 
realiza el perjuicio económico, donde la víc
tima del reato hace entrega de su bien patri
monia~l. Si la Compañía Grancolombiana de 
Crédito, cuyo domicilio es Bogota, tenía que 
entregar el dinero correspondiente al valor 
del seguro en Bogotá, bien sea personalmen
te al asegurado, o remitiéndole el cheque o 
por medio de giro, es incuestionable, no se 
presta a discusión, que la competencia para 
conocer de este caso corresponde a los jueces 
de Bogotá. 

"En referencia al argumento de que a los jue
ces de Nariño corresponde el conocimiento de 
este asunto por la naturaleza del hecho, es 
decir, por tratarse de un homicidio y de una 
infracción contenida en el Título "Del Abuso 
de Confianza y otras Defraudaciones", .este 
Despacho estima, en cuanto a lo primero, ·que 
aún en el caso de comprobarse que el sinies
tro fue efectivo, real, y que en él murió un in
dividuo, este hecho no sería nunca t:n homi
cidio, como lo denomina el señor apoderado, 
sino que sería simpleme¡¡te una muerte acci
dental, un caso fortuito, sin relievancia jurídi
~.:a, sin que tipifique un homicidio, a no ser qur. 
se comprobara que había habido manos crimi
nales en el siniestro y en la muerte de ese 
individuo. Y en relación con lo segundo, t>ste 
Despacho cree que en caso de configurarse la 
infracción prevista en el art. 417 del C. P., 
también la competencia sería para los jueces 
de Bogotá, porque en ese supuesto ocurri
ría lo mismo que en el posible delito de es
tafa: que el sindicado habría obtenido el pro
vecho ilícito en Bogot~, · donde a su vez la. 
Compañía aseguradora habría sufrido el per
juicio patrimonial correspondiente a ese pro
vecho". 

d). El doctor Roberto Ordóñez Peralta, apo
derado de la parte civil en este proceso, en 
escrito dirigido al juzgado 3o. Superior de Pas
to, (f. 40 y ss del Cd. 3o.), dice: 

"Bien sabe U d. que, generalmente, la con
ducta hutmna (acción u omisión), como su re· 
sultado, son coetáneos, o que el resultado de 
tiempo entre aquella y éste es insignificante. 
Sin t>mbargo, en ciertos casos, como el pre
sente, la causa y el efecto -vale decir- la con
ducta humana y su resultado, no coinciden en 
lo referente al tiempo y al lugar del delito. 

"Sobre este particular se han expresado 
-precisamente- diversos criterios, existiendo or
denamientos legales opuestos entre las distin
tas legislaciones penales de Europa, como de 
los países Indoamericanos. 

"Conocidas son -por ejemplo- las denomi
nadas: "Teoría de la actividad", que toma en 
cuenta el tiempo y el lugar en donde· ésta se 
desarrolla o se manifiesta'por el agente crimi
noso. Igualmente tenemos, la "teoría del resul
tado", en donde sus sostenedores afirman que 
el delito se comete en el lugar y en el tiempo 
en donde se produce el resultado de la acción. 
También es conocida la "teoría del resultado 
intermedio", para la cual es decisivo el tiempo 
y el lugar en que se expresa la parte esencial 
de la actividad delictiva, es decir, en donde co
mienza el resultado de la acción criminógena. 
Tampoco es menos impo1 tan te la llamada "teoría 
de conjunto" o de Iq.. "ubicuidad", cüal considera 
que el delito :-;e comete tanto en donde se expresa 
total o parcialmente li\ actividad delictuosa, como 
en donde se produce el resultado de la misma. 

"Ante la diversidad de conceptos, tesis y 
apreciaciones, en torno al· tema que nos ocu
pa, así como frente a las distintas legislaciones 
universales, que han acogido en sus estatutos a 
una u otra, nuestro legislador colombiano, o
brando con un criterio más práctico, más rea
lista, más pragmático, y en miras de resolver, 
con tilayor eficacia, conflictos de esta natura· 
leza, estatuyó en su art. 57 del C. de P. P. la 
llamada "jurisdicción ~1reventiva", que es -pre
cisamente- aquella que corresponde a dos o 
más· jueces, pero que, ejercida. por uno cual
quiera de ellos, queda perdida para los demás. 
De ahí que ésta (la jurisdicción preve-ntiva) se 
contraiga a tres casos que la misma norma 
contempla, siendo el último de éstos: ''cuando 
se trate de un delito cometid0 en lugi\res dis
tintos" o sea al hecho que es materia del pre· 
sente debate. 

"Acaso, no sobra agregar, que la disposición 
legal referida (art. 57 del C. de P. P.) le otor-
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ga el conocimiento al juéz ·competente por la 
naturaleza del hecho del lugar (no en razón del 

' territorio, ni de la persona) "en que primero 
se formule el denuncio", "o en que primero se 
inicie la instrucción'', "y, en igualdad de cir
cunstancias, el del lugar en que pri1nero Se 
haya aprehendido al inculpapo ..... ". 

e). El doctor Agustin Gómez Prada, apode
rado sustituto d,el señor Carlos Velasco Gue
rrero, anota lo siguiente: 

"Como se ve y se repite, no se discute so~ 
bre 13. competencia por razón de la naturaleza 
del asunto, sino 'por. razóri del lugar, pues al 

' paso que un juzgado considera que el delito 
se consumó en el lugar en que el valor dP.l se
guro debía ser pagado, el otro juzgado consi
dera que el delito se consumó en el lugar en 
que se realizaron los hechos de destrucción de 
la cosa asegurada y hasta un posible homicidio. 
''Es juez competente por razón del lugar don
de debe· ventilarse ~1 proceso -dice el a,rticulo 
55 del C. de P. P.- el juez del territorio en 
que se cometió la infracción". Cabe no olvidar 
tampoco que "los delitos conexos -aquí false-. 
dad, homicidio y estafa u otra defraudación de 
las comprendidas en el abnso de confianza- se 
investigarán y fallarán en el mismo proceso", 
según el articulo 54 del mismo Código. 

''Pues bien, el hecho encajaría dentro de lo 
previsto en el art. 17 4 del código argen
tino, o sea, de quien incendiare o destruyere 
una cosa asegurada para procurarse provecho 
ilegal en perjuicio del asegurador. Y comenta 
Soler, al respecto, que la ley "atiende a la pu
ra destrucción de la cosa"; que "es un caso 
de ardid e~pecialmente definido y calificado y, 
además, alcanzado por la ley penal en un mo
mento anterior al que ordinariamente se fija 
como consuma torio de la estafa''; que· ''basta 
un hecho que importe simuli:lr ostensiblemente 
las condiciones generatrices de la acción contra 
el asegurador" y que el momel'\to consumati
vo es el del incendio o la destrucción, sin que 
sea admisible la tesis de que "el comienzo de 
la ejecución tiene lugar cuando se intenta co
brar el seguro". (Derecho penal argentino, to
mo IV, p. 377 y ss). En dicho código el cobro 
de un seguro destruyendo la cosa asegurada 
está considerado como esta fa. 

0' 

sas propias con el fin de cobrar el valor de 
un seguro contra' accidentes. 

"En esta hipótesis la "consumación se rea
liza apenas se destruye, pierde u deteriora la 
cosa" y en el caso de que un herido asegurado 
agrave las consecuencias de lesiones produci
cidas en accidente, la consumación se realiza 
"apenas el agente se causa la lesión o agrava 
las consecuencias de ella". Y es circunstancia 
agravante que el culp'lble consiga su intento 
de cobrar el seguro (Giusseppe Maggiore, De
rech~ penal, vol. V, pagina 145). 

"En nuestra ley encajaría dentro de las "otras 
defraudaciones", comprendidas en el abuso de 
confianza, ubicación inexacta, como otras cuan
tas allí... .. "aparecen .. ; .. " incluidas (usura, quie
bra, violación de la posesión) ya que nada tie
ne que ver una infracción de esta naturaleza 
con algo parecido a un abuso de confianza, 
pues más bien es una estala sui generis. Es 
la especie del art. 417 del Código., que sancio
na al que destruya, oculte o deteriore objetos 
asegurados de su propiedad. 

"Pérez dice que este "es un delito formal 
o de mero propósito. No es necesario, para su 
configuración, que en realidad se presente la 
cons~cuencia antijurídica, que es en este caso, 
la obtención del precio del seguro o cualquier 
otro p·rovecho" (Luis Carlos Pf>rez, Derecho 
Penal Colombiano, VIII, p. 439). 

"Y más ampliamente comenta Arenas: "La 
consumación se produce cuando el agente eje· 
cuta cualquiera de los hechos puntualizados, 
siempre que obre así con el fin de:. obtener 
para sí o para un tercero el precio de un se
guro y otro provecho ilícito. No se necesita, para 
que la infracción se perfeccione jurídicamen
te, que el provecho ilicito se o"btenga, ni que 
la suma asegurada se pague, total o parcialmen
te. El delito es formal: se consuma con la 
destrucción, 'ocultación o deterioro de los obje
tos asegurados, o con la causación de otros 
daños estudiados, siempre que estos hechos es
tén acompañados del propósito indicado, aun
que no se alcance, ni sufra perjuicio el ase
gurador". (Antonio Vicente Arenas, Delitos 
contra la vida y la integridad personal, delitos 
contra la propiedad, p. 324). 

"En el código italiano esta entre les delitos "Por estas breves consideraciones, estimo 
contra el patrimonio mediante fraude y cunsis- · que el Juzgado competente para conocer es el 
te en destruir, perder, deteriorar u ocultar co- Juzgado Superior de Pasto, ~n cuyo territorio 
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se realizaron los supuestos hechos fraudulentos 
para cobrar indebidamente un seguro, como lo 
sostuvo la compañía aseguradora". 

f). CONSIDERACIONES DE LA CORTE: 

Es cierto que para la infracción penal que de· 
fine el artículo 417 del Código Penal quede 
t::onsumada, no se requiere que el precio del 
seguro o cualquiera otro provecho ilícito se 
obtengan, pues basta la intención (dolo e~pecí
fico) de buscar esa utilidad ilegítima. Cumpli
da la destrucción, ocultación o deterioro de los 
objetos asegurados, el delito se consuma, siem
pre que la conducta del agente esté orientada 
por ese animus lucrandi. 

También es verdad que en el supuesto de 
esta infracción punible, el contrato de seguro 
no forma· parte del cuerpo del delito. Es, a
penas, una condición antecedente para que el 
reato pueda cometerse, como también es ne
cesario, para que ocurra el delito de abuso de 
confianza, la previa entrega al agente de la co
sa mueble por un título no traslaticio de do
minio. 

Pero en este negocio se ha hecho una cali
ficación provisional de estafa imperfecta de los 
hechos que se averiguan, la cual debe ser to
mada en cuenta por la Sala para dirimir la 
colisión de competencias de que se ha hecho 
mención. 

En estas codiciones y mientras la investi
gación no lleve a una conclusión diferente, es 
obvio que e! conocimiento de este negocio le 
corresponde a los jueces Superiores de Bogo-

tá, pues el reato de estafa imperfecta se ha
bría cometido en lugares distintos y resulta 
pertinente el precepto contenido en el artículo 
57 del C. de P. P., que dice: "Si el lugar en 
que se cometió el delito fuere desconocido, o 
si se tratare de un delito cometido en el ex
tranjero, o en lugares distintos, prevendrá en 
el conocimiento el juez competente pár l,a na
turaleza del hecho del lugar en que primero 
se formule el denuncio, o en que pri:nero se 
inicie la. instrucción, y, en igualdad de circunso 
tancias, el del lugar en que primero se ha
ya áprehendido al inculpado". 

En el presente caso, el denuncio fue formu
lado en Bogotá y en esta misma ciudad se 
inició la averiguación. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema -SALA 
PENAL-, administrando justicia en nombre de 
la República y por autoridad de la ley, DIRI
ME la colisión de competencias planteada en
tre los Juzgados Primero Superior de Bogotá y 
Primero Superior de Pasto, en el sentido de 
DECLARAR que el conocimiento de este pro
ceso corresponde al primero de los jueces men
cionados, a quien se enviará: el expedienta. 

Infórmese de lo resuelto al Juzgado pri.nero 
Superior de Pasto. 

Cópiese y notifíquese. Publiquese en la Ga
ceta Judicial. 

Simón Montero Torres.- Samuel Barrienl:os Res
trepo.- julio Roncallo Aconta.- Humberto Barre
ra Domínguez.- Gustavo Rendón G~viria.- Pri
mitivo Yergara Crespo.- Pioquinto León L., Srio. 

<. 



SENTENCIA VIOLATORIA DE LA LEY DE PROCEDIMIENTO POR CERCENAR FUNDAMENTAL-
- MENTE EL DERECHO DE DEFENSA DEL PROCESADO. 

Consecuencias del fallo de inexequibilidad. Pruebas en la segund-a instancia en procesos tra
mitados de conformidad con el Decreto 012 de 1.959. Su importancia como medio de defensa 
del procesado. 

l. Importa observar que los hechos de
lictuosos a que se contrae .el proceso ocu
rrieron el catorce de septiembre de mil no
vecientos sesenta; que los fallos de· prime
ra y segunda instancia fueron proferidos el 
10 de febrero el y 6 de julio de .. l9.6i res-

' pectivamente, y que la Corte p1'ofirió la sen- _ 
tencia a que alude el demandante el 24 del 
mismo mes y año que acaban de citarse, la 
cual fue publicada en el "Diario Oficial" No. 
30.582. 

Se dice lo anterior para recordar que esta 
Sala en presencia de presupuestos cronológi
camente semejantes, ha mantenido en decisio
nes adoptadas por mayoría de ~otos el criterio 
de la Corte Plena, conforme al cual-las conse
cuencia5 del fallo de inexequibilidad "no tras
cienden a las actuaciones cumplidas con ante· 
rioridad a él ni borran en lo pasado los efec
tos que la ley declarada inexequible ha pro
ducido regularmente mientras estuvo en vigor". 
(Fallo de 5 de agosto de 1.955; G. J., Tomo 
LXXX, 226). 

2. No debe olvidarse que el proceso de 
que se trata se tramitó conforme ·a las nor
mas excepcionales del Decreto No. 12 de 4 
de junio de 1.959, y que ese procedimiento 
extraordinario no preveía el auto de proce
der. Por tanto, en la práctica, el pliego de 
~argos que se le formulaba al procesado se 
hallaba contenido en el fallo de primer grado. 
En fuerza de tales circunstancias, es evidente 
que la facultad de solicitar pruebas en la segunda 
instan.cia constituía para el procesado su me
jor y más importante medi·o de defensa. Por 
ello se expresó lo siguiente en sentencia de 

30 de noviembre de 1.962:' "En repetidas o
portunidades esta Sala de la Corte ha con
siderado que cuando, como en el presente ca
so, el apoderado o defensor no cumplió en 
forma alguna el trascendente deber de ejer
citar la defensa de su patrocinado, se estruc
tura una nulidad de carácter supra-legal. A
sí ocurrió, por ejemplo, en los casos a que 
se contraen los fallos de 27 de abril de 1.961, 
5 de mayo y 18 de septiembre de 1.962. Se 
dijo entonces sobre el particular, entre otras 
cosas, 'que entre las formas propias del jui
cio penal, son de extraordinaria importancia 
aquéllas que se refieren al ejercicio efectivo 
de¡ derecho de defensa, y las dos manifes.:. 
taciones primordiales de é'ste son la produc
ción de pruebas y los alegatos orales o es
critos. La sentencia que condena a ·un reo 
sin que los jueces hayan dado los medios de 
aducir pruebas, es violatoria, no solo de la 
ley procedimental, sino también de la Cons
titución Nacional". 

Ciertamente, en jurisprudencia citada por 
el señor Procurador Ja Corte ha dicho que 
"la nulidad del art. 198, numeral 4o., incide 
directamente en la actuación de la primera 
instancia del juicio, no en la segunda, pues 
es en la primera etapa del proceso donde es 
imperiosa la exigencia de la notificación per
sonal para que el interesado pueda aducir 
los elementos de prueba tendientes a desvir
tuar los cargos que se le hicieron en el a u
to de llamamiento a juicio". Como es fácil 
advertirlo, la doctrina anterior presupone la 
existencia de un proceso regido por las nor-

Gacela-- 32 
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mas del procedimiento ordinario. Por eso en 
ella se agrega: "Pero cuando el procesado tie· 
ne conocimiento no solo del auto de proceder 
sino que ha intervenido en el curso de la 
causa allegando pruebas pertinentes a su de
fensa, la falta de notificación, en la segunda 
instancia, del auto por el cual se ordena po
ner en conocimiento de las partes el negocio 
para que manifiesten si tienen pruebas que 
aducir, no es motivo de nulidad .•. ". 

Las situaciones a ,que la jurisprudencia re
cordada se refiere y la que aquí se contem
pla son diferentes, porque en el presente ca
so -se repite- no hubo auto de proceder, y, 
por tanto, el procesado sólo· podía allegar 
pruebas "pertinentes a su defensa" en la se-

' gunda instancia, que fue precisamente en don
de no tuvo oportunidad de allegarlas._ Así 
las cosas, es obvio que la jurisprudencia ci
tada por la Procuraduría robustece el criterio 
expuesto · en e~. presente fallo. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE 
CASACION PENAL. Bogotá, doce de marzo 
de mil novecientos sesenta y cuatro. 

(Magistrado Ponente: Dr. Julio Roncallo A
costa). 

VISTOS: 

Mediante sentencia del seis de julio de ·mil 
, novecie-ntos sesenta y uno, el Tribunal Supe

rior del Distrito Judicial de Ibagué confirmó 
la de primera instancia·, dictada por el juzga
do 216 de Intrucción el diez de febrero del 
citado año, en la cual, previo el trámite espe
cial señalado en el Decreto Legislativo núme
ro 0012 de ! .959, se condenó a SANTOS 
GONGORA BUSTOS a la pena principal de 
ocho (8) años de presidio, más las accesorias 
correspondientes, como responsable del delito 
de homicidio. 

Contra el fallo de segunda instancia el pro
cesado interpuso o'portunamente el recurso ex
traordinario de casación. Adelantad0 el trámi
te propio del asunto. por auto del cinco de 

·julio de 1.962 la Corte hubo de declarar la 
nulidad de la actuación surtida ante ella, y dis
puso devolver el proceso al Tribunal de ori
gen, a f¡ n de que el referido recurso se con
cediera en legal forma, vale decir, mediante 
pro videncia suscrita por todos los magistrados 
que integran la respectiva Sala de Decisión. 

Subsanado el VICio procedimental aludido y 
repuesta la actuación, compete a la Corte 
decidir. 

HECHOS 

Constituye versión aceptada en las instan
das que Santos Góngora Bustos, de tránsito 
en Armero la noche del 14 de septiembre de 
1.960, aprovechó su paso por esa población 
'para visitar a Sofía Palma de Rayo, mujer se-
parada de su legítimo esposo, con quien aquél 
había vivido en concubinato. Como la men
cionarla mujer no accediera a recibir de bl!en 
agrado la visita de su antiguo amante, éste le dis
paró con la pistola que portaba, haciendo blan
co en la nariz y c~usándole la muerte. 

DEMANDA DE CASACION 

Ceñida a las prescripciones legales sobre la 
materia, la demanda impugna el fallo recurri
do con fundamento en la ca11sal cuarta de ca
sación. Los siguientes pasos del libe lo permi
ten descubrir Jos dos cargos en que la acusa
ción se funda: 

Primer Cargo: " ... el Juez de Instrucción Cri
minal, dependiente del Ministerio de Justicia, no 
era competente para fallar el merito del proceso 
que se adelantaba por homicidio contra mi pa
trocinado Santos Góngora en el Distrito Ju
dicial de Ibagué. De consiguiente, carecía tam
bién de facultad para declarar cerrada la inves
tigación, según lo dispone el art. 421 del C. de 
P. P. Toda la actuación posterior a esta pro
videncia es nula por la efic'acia difusiva que 
toda nulidad conlleva. Entonces, el H. Tribunal 

·del Distrito Judicial de lbagué estaba obligado 
de oficio, a declarar la nulidad de todo lo ac
tuado a partir del cierre de la investigación, y 
ordenar que se repusiera el proceso desde a
QLtel acto. No lo hizo así. Violó, por tanto, los 
arts. 200 y 201 del C. de P. P. De consiguien
te, la sentencia proferida en este juicio es res
cindible por ustedes, ya que se dictó violando 
las disposiciones de procedimiento citadas. 

El Juez 216 de Instrucción Criminal no e_ra 
competente para fallar y por tanto, para de
clarar cerrada la investigación. En efecto, el 
Juez 216 era funcionario de la rama ejecutiva. 
Fallar el mérito del proceso que por el delito 
de homicidio se adelantaba contra Santos Gón~ 
gora Bustos es una actividad evidentemente 
judicial, adscrita por consiguiente a la rama 
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jurisdiccional del poder publico, según lo dis
pone el Art. 55 de la Constitución Nacionc.l 
en concordancia con el 58 siguiente. La rama 
jurisdiccional la componen la Corte Suprema 
de Justicia, los Tr-ibunales Superiores de Dis
trito y demás Tribunales y Juzgados que ha 
establecido la ley. Los jueces competentes pa
ra conocer del delito de homicidio pertenecien
tes a la rama jurisdiccional son. los Jueces 
Superiores de Distrito judicial, de que trata el 
Arl. 45 de la ley 94 de 1.938 (C. de P. P.). 
A la luz de las anteriores disposiciones, era 
el juez. Superior del Distrito judicial de Iba
gué y no el 216 de Instrucción Criminal, el 
Juez competente para juzgar a Santos Gón
gora Bustos por los hechos que se le impu
taban en este proceso. De consiguiente, al 
fallar el proceso el Juez de Instrucción Cri
minal ya mencionado, su actuación quedó alee
lada de nulidad desde el auto, que declilró 
cerrada la investigación. La falta de compe
tencia de jurisdicción en el tallador está pre
vista como causal de nulidad en el Art. i 98 
del C. de P. P. y en el Art. 22 del Decreto 
0012 de 1.959. El Honorable Tribunal del Dis
trito Judicial de !bagué, como Juez de segun
da instancia, debió declarar la nulidad, orde
nar la reposición de lo actuado, absteniéndose 
de dictar .la· sentencia impugnada .... ,.". 

"El Decreto 0012 de 1,959 en su art. lo. 
que confirió competencia a los jueces de Ins
trucción Criminal, dependientes del Ministerio 
de Justicia, es inconstitucional, por razón de 
haber otorga'do esta competencia a quienes la 
Constitución prohibe. Así lo declaró la Hono
rable Corte Suprema de Justicia con fuerza 
de verdad legal erga omnes en sentencia de 
24 de julio de 1.961. Si el decreto en cues
tión es inconstitucional no tenía fuerza vincu
lante para la rama jurisdiccional del poder 
publico en el momento de ejercer su función, 
porque la Constitución manda en el Art: 215 
que en todo caso de incompatibilidad entre 
la Constitución y la Ley, se aplicarán dé pre-
ferencia las disposiciones constitucionales ....... . 
Es verdad que por vía de acción corresponde 
privativamente a la Corte Suprema de Justicia 
el control constitucional de las leyes, pero 
también es verdad que por vía de excepción, 
corresponde a los jueces aplicar de preferen
cia las normas constitucionales cuando éstas 
son incompatibles con las de las leyés. No lo 
hizo así el Juez de segunda · instancia en el 

proceso contra Santos Gúngora, y por ello, 
he ocurrido ante ustedes a demandar la sen
tencia por la causal invocada". 

Segundo Cargo: "Finalmente, la sentencia 
impugnada es violatoria de la Ley de proce
dimiento, por cuanto el auto que declaró ce
rrada la investigación no quedó !'ejecutoriado 
como puede observarse en. el expediente. A
demás, no se notificó personalmente al de
fensor el auto que señaló término a los inte
resados para que manifiesten si tienen hechos 
que probar en el, juicio, y de consiguiente se 
violó el art. 171 -del C. de P. P., lo cual cons
tituye causal de nulidad, de acuerdo con el 

·numeral 4o. del art. 198 del C. de P. P .. No 
se declaró la nulidad por el Juez de segunda 
instancia. Luego violó los arts. 200 y 201 del 
C. de P. P ........... ". 

importa advertir que el actor, antes de plan
tear y sustentar los motivos de impugnación 
que informan el contenido de l0s apartes 
transcritos, concretó la finalidad que con ellos 
persigue, pidiendo "que se decrete la rtulidad 
de lo actuado a partir del auto por medio del 
cual el Juzgado doscientos dieciseis (216) de 
Instrucción Criminal declaró cerrada la inves
tigación y corrió traslado a las partes para 
que presentaran sus alegatos (o sea desde el 
folio 93 del expediente), se devuelva por con
ducto del H. Tribunal Superior· de lbague al 
señor Juez Superior del Distrito Judicial de 
[bagué para que se reponga todo lo actuado". 

CONCEPTO DEL PRQCURADOR 

El señor Procurador Primero Delegado en 
lo Penal ha examinado la acusación en el 
detenido estudio que aparece de .folios 46 a 64 
de este cuaderno. Ese examen lo lleva a con
cluir que ninguna de, las dos tachas eo que 

. aquélla se funda puede prosperar, razón por 
la cual, de manera consecuente, solicita a la 
Corte que no case lé1 sentencia objeto del re-
curso. · 

Dada la decision que en el presente fallo 
habrá de adoptarse, resulta de suma convenien
cia co(locer literalmente las razones en que 
el distinguido colaborador apoya su replica 
al segundo de los cargos formulados por el 
actor: 

"Nuevamente se trata de una nulidad que, 
como la anterior, no constituyó tema de las 
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instancias, pues allí no se aleg'ó, es decir •. sobre 
ella no tuvo ocasión de pronunciarse el fallador. 

"De otro lado, acontese que al relacionar lo 
atrás copiado con Jo que el señor demandante 
explic:.i en el punto 3o. del capítulo de los 
"Hechos y actuación procesal", se encuentra 
que al folio 93 del cuaderno pri.ncipal.obra el 
auto por medio del cual, con fecha 24 de 
enero de 1.961, se declaró cerrada la inves· 
tigación y -se dispuso el traslado de rigor . a 
las partes para alegar, auto que en esa mts
ma fecha se notificó al sindicado, a su apode
rado, al Ministerio Público y al apoderado de 
la parte civil. · 

"Ahora bien, el hecho de que de esa pro
videncia se hubiera pedido reposición, la cual 
lue denegada, unido a la circunstancia de que 
el auto respectivo fue notificado únicamente a 
los interesados en la reposición, vale decir, al 
procesado y su apoderado, no implica en ab· 
soluto la menor nulidad, como tampoco ·cons
tituye irregularidad, con tanto mayor razón 
cuanto que el Ministerio Público y la defensa 
presentaron oportunamente sus alegatos con 
motivo del traslado corrido. 

"En la segunda instancia, por medio del 
auto visible al folio 121 ibídem, se dió cum
plimiento a lo dispuesto en los artículos 540 
y 541 del Código de Procedimiento Penal. En 
la misma fecha en la cual fut: pronunciado, 9 
de marzo de 1.961, fue notificado el procesado, 
no asi su defensor, "por no residir en esta 
ciudad, pues tiene instalada su oficina de abo
gado en la ciudad de Armero" (fl. 121 vto. 
id.), pero sí hubo una notificación por estado 
el 14 del mismo mes de marzo. Devuelto de 
la Fiscalía respectiva, el 22 de marzo. citado 
quedó a disposición de las pules el proceso, 
en traslado de lO días ''para " pedir pruebas" 
(fl. 123, id.). El mismo día 22, el Dr. Gustavo 
Lozano Gut.iérrez presentó el poder del pro
cesado que obra en al folio 124 ibídem, escri
to que dió lugar a que la Secretaría df'jara la 
siguiente constancia: 

"Marzo 22 de 1.961. Presentado hoy por el Dr. 
Gustavo Lozano Gutiérrez se agrega a la cau
sa respectiva, la cual se halla para correr tras
lado a las partes, para que soliciten apertura 
a pruebas". 

Actuación equivocada fue ésta, pues el me-· 
moría! ha debido ser pasado inmediatamente 

al señor Magistrado sustanciador para efectos 
del reconocimiento del caso, efectuado lo cual; 
ha debido notificarse el proveído del 9 de 
marzo al defensor y correrse el traslado ya 
mencionado. · 

"Así, pues, que lo que ocurrió fue que el 8 de 
abril de 1.961 venció e! término del traslado 
anotado y los interesados "guardaron silencio", 
como se atesta .al folio 123 ibídem, habiéndo
se pasado el negoció al Despacho del señor 
Magistrado sustanciador, el 10 del mismo mes 
(fl. 124 vlo.) para reconocimento del defensor 
(fL 125 ibídem) y su posesión, sin que este 
apoderado actuara en forma alguna en defen
sa de su patroci,nado, pues bien hubiera podi
do observar a la Secretaría del H. Tribunal 
el error que ésta cometía al correr un trasla
do sin haber sido reconocido como defensor, 
o bien, una vez efectuado este reconocill!ien
to, alegar lo pertinente para obtener la repo
sición del traslado, lo cual no solamente no 
hizo sino que también fuera de su posesión, 
nada, pero absollitamente n'ada efectuó en el 
desempeño de su' cargo, hasta el punto de 
que quien introdujo el recurso de casación fue 
el mismo procesado. 

Pero, cOn lodo, la alegación del señor apo
derado demandante en casación, carece de va
lqr si se tiene en cuenta la siguiente determi· 
nación de la H. Corte: 

'La nulidad del art. 198, numeral 4o.,. inci~ 
de directamente en la actuación de la prime
ra instancia del juicio, no en la segunda, pues 
es en la primera etapa del proceso en donde 
es imperiosa la exigencia de la notificación 
personal para que el interesado pueda a
ducir los elementos de prueba tendientes a 
desvirtuar los cargos qu·e se le hicieron en el 
auto de lla1_11amiento a juicio. Pero cuando el pro-

. cesado tiene conocimiento no sólo del auto 
de proceder sino que ha intervenido en el 
curso de la causa allegando pruebas pertinentes 
a su defensa, la falta de notificación, . en la· 
segunda instancia, del auto por el cual se or
dena poner en conocimiento de las partes el 
negocio para que manifiesten si tienen pruebas 
que aducir no es motivo de nulidad, porque 
en el art. 541 del C. de P. P., el legislador 
suprimió implícitamente esta causal de nuli
dad, o sea la última parte del art. 444 que es 
la que la consagrá cuando dice: "para que 
manifiesten si tiene o no pruebas qué pedir". 
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(Auto, 19 agosto 1.947, LXIII, 788. Sentencia, 
22 noviembre 1.947, LXIII, 841). 

"Conforme a lo anterior, no puede aceptar
se este últim,o cargo hecho a la sentencia". 

CONSIDERACIONES DE LA CORTE , 

Si el segundo de los motivos de impugna
ción atrás reseñados no estuviese llamado a 
prosperar, sería pertinente un examen a fon
do del primero. Sin embargo, con respecto a 
este importa observar que los hechos delic
tuosos a que se contrae el proceso ocurrie
ron el catorce de septiembre de mil novecien
tos sesenta; que los fallos de primera y se· 
gtÚ1da instancia fueron proferidos el 10· de 
febrero y el 6 de julio de 1.961, respectiva
mente, y que la Corte profirió la sentencia a 
que alude el demandante el 24 del mismo mes y 
año que acaban de citarse, la cual fue publi
cada en el "Diario Oficial" nútmro 30.582. 

Se dice lo anterior para recordar que esta 
Sala, en presencia de presupuestos cronoló
gicamente ~emejantes, ha mantenido en deci
siones adoptadas por mayoría de votos el 
criterio de la Corte Plena, contorne al cual las 
consecuencicns del fallo de inexequibilidad "no 
trascienden a las actuaciones- cumplidas ·con 
anterioridad a él ni' borran en lo pasado los 
efectos que la ley declarada inexequible ha 
producido regularme.nte mientras estuvo --.en 
vigor" .(Fallo de 5 de agosto de 1.955; C. J., 
Tomo LXXX, 226). 

En cuánto al segundo de los cargos formu
lados por el actor a la sentencia recurrida, es 
preciso aceptar que la actuación procesal en 
la segunda instancia se desarrolló en la forma 
que tan circunstanciadamente y con toda pro
piedad describe el señor Procurador. Y de esa 
actuación se desprende con suma claridad que 
al procesado se le cercenó por mcido funda
mental el derecho de defensa, porque no tuvo 
la oportunidad de probar. 

En efeCto, no debe olvidarse que el proce
so de· que se trata se tramitó confome a. las 
normas excepcionales del Decreto número 12 
de 4 de julio de 1.959, y que ese procedimien
to extraordinario no preveía el auto de pro« 
ceder.· Por tanto, en la práctica, el pliego de 
cargos que se le formulaba al procesado se ha
llaba contenido en el fallo de primer grado. 

En fuerza de tales circunstancias, es evidente 
que la facultad de solicitar pruebas en la se
gunda instancia constitu'a para el procesado 
su mejor y más importante medio de defen
sa. Por ello se expresó lo siguiente en sen
tencia del 30 de novi'embre de 1.962. 

"En repetidas oportunidades esta Sala de 
la Corte ha considerado que cuando, como en 
el presente caso, el apoqerado o defensor no 
cumplió en forma alguna e.l trascendente deber 
de ejercitar la defensa de su patrocinado, se 
estructura una nulidad de carácter Supra-le
gal. Así ocurrió, por ejemplo, en los casos a 
que se contraen los fallos de 27 de abril de 
1.961, 5 de mayo y 18 de septiembre de 
1.962. Se dijo entonces sobre el particular, 
entre otras cosas, "que entre las formas pro
pias del juicio penal, son de extraordinaria im· 
portanc'ia aquellas que se refieren al ejercicio 
efectivo del derecho de defensa, y las dos ma· 
nifestaciones primordiales de este son la pro
ducción de pruebas y los alegatos orales o es
critos. Ut sentencia que condena a un reo sin 
qut: los jueces hayan dado· los medios de adu
cir pruebas, es violatoria, no sólo de la ley 
procedimental, sino también de la Constitución 
Nacional". 

Ciertamente, en jurisprudencia citada por el 
señor Procurador la Corte ha dicho que "La 
nulidad del art. 198, numeral 4o., incide direc
tamente en la actuación de la primera instan
cia del juicio, no en la segunda, pues es en 
la primera etapa del proceso donde es impe
riosa la exigencia de la notificación personal 
para que el interesado pueda aducir los ele
mentos de prueba tendientes a desvirtuar los 
cargos que se le hicieron en el auto de lla
mamiento a juicio". Como es fácil advertirlo, 
la doctrina anterior presupone la existencia de 
un proceso regido por las normas del proce- . 
dimiento ·Ordinario. Por eso en ella se agrega: 
"Pero cuando el procesado tiene conocimiento 
no sólo del auto· de proceder sino que ha in
tervenido en el curso de la causa allegando 
pruebas pertinentes a su defensa, la falta oe 
notificación, en la segunda instancia, del auto 
por el cual se ordena poner en conocimiento 
de las partes el negocio para que manifiesten 
si tienen pruebas que aducir no es motivo de 
nulidad ..... ". 

Las situaciones a que las jurisprudencia re
. cordada se refiere y la. que aquí se contem-
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pla son diferentes, porque en el presente ca
so -se repite- no hubo auto de proceder, y, 

,por tanto, el procesado sólo podía allegar 
pruebas '"pertinentes a su defensa" en la se
gunda instancia, que fue precisamente en don
de no tuvo oportunidad de allegarlas. Así las 
cosas, es obvio que la jurisprudencia citada 
por la Procuraduría robustece el criterio ex
puesto en el presente fallo. 

Lo dicho es suficiente para concluir que 
prospera el cargo estudiado, y que, en con
secuencia, la Corte habrá de proceder en ar
monía con lo que indica el artículo 570 del
C. de P. P. en su letra b). 

Finalmente importa observar que no estan
do ya en vigencia el Decreto 0012 de 1.959, 
la actuación en el proceso se regirá confor
me a las normas del procedimiento ordinario. 
Pero como dentro de este procedimiento son 
presupuestos basicos la calificación de fondo 
por la instancia y el plenario, caso de voca
ción a juicio, en garantía del derecho de defen
sa debe retrotraerse la actuación al momento 
de la clausura de la etapa investigativa. 

DECISION: 

En razón de lo expuesto, La Corte Suprema, 
-Sala de Casación Penal- oido el concepto 
del señor Procurador Primero Dele.gado y ad
ministrando justicia en nombre de la República 
y por autoridad de la Ley, INVALIDA el fallo 
recurrido y ORDENA dev.olver el proceso a 
los Jueces Superiores del Distrito Judicial de 
lbagué (Reparto), por conducto del Tribunal 
de drigen, para que se. reponga el procedi
miento, aplicando el que actualmente rige, a par
tir del auto mediante el cual se declaró cerra
da la investigación y dispuso poner el pro
ceso a disposición de las partes, por el térmi-

. no de tres días, para que presentaran sus a
legatos. (f. 93 del Cuaderno No. 1). 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. Publíquese 
en la Gaceta judicial. 

Simón Montero Torres. - Samuel Barrientos Res
Trepo.- julio Roncallo Acosta.- Humberto Barrera 
Domínguez. - Gust~;~vo Rendón Gaviria. - Primiti
vo Vergara Crespo.- Pioquinto León L., Secretario 
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REVISION 

l. De acuerdo con el ~rdinal d) del art. 
21 de la ley 1 a. de l. 945 está exento del 
servicio militar -el hijo único de padres in
capacitados para trabajar o que pasen de se
senta años, siempre ·que éstos carezcan de 
renta, pension o medios de subsistencia, y 
cuando ~1 hijo vela por ellos. 

2. Están ,exentos de responsabilidad penal 
por el delito' de "Deserción", aquellos indi
viduos que han sido incorporados ilegalmen
te a las Fuerzas Militares. 

3. El hecho presentado, como motivo de 
revisión, debe considerarse como nuevo, ya 
que no se conoció, y por lo· mismo, no fue 
estudiado dentro del proceso penal adelanta
do. Y ésto, desde luego, porque el sindica
do estuvo ausente del juicio que contra él se 
siguió. 

Es, por tanto, admisible el recurso de re
visión impetrado, y por ello se orqenará que 
. el caso vuelva a ser considerado por una 
autoridad distinta a la que lo falló (art. 574 
del C. de P. P.). 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA 
DE CASACION PENAL. Bogotá, marzo /dieci
séis de mil novecientos sesenta y cuatro. · 

(Magistrado ponente: Dr. Primitivo Vergara 
Crespo). 

VISTOS: 
1 

El Tribunal Superior Militar, en sent(mcia 
de 3 de julio de 1.963, condenó, por el delito 
de "Deserción", al soldado ALFONSO MERI· 
NO ERAZO; a la pena de siete meses de a
rresto y a lá sepNación, por el mismo tiempo, 
de las Fuerzas Militares, confirmando así, con 
reformas, el fallo dictado por el Comando del 
Batallón de Infantería No. 14 "Ricaurte" de Bu
caramanga, el 3 de marzo del año pasado. 

El señor Fiscal Tercero del Tribunal Militar 
interpuS() contra los mencionados· fallos el re~ 
curso extraordinario de revisión, con base en 
la causal 5a. de las señaladas en el artículo 
571 del C. de P. P., o sea, por haber aparecido, 
después dt! la condenación, "hechos nuevos o 
se presentet:l pruebas, no conocidas al tiempo 
de los debates, que establezcan la inocencia o 
irresponsabilidad del condenado o condenados, 
o que constituyan siquiera indicios graves de 
tal inocencia o irresponsabilidad". 

Al recurso se dió el trámite legal y es el 
momento de decidir. 

HECHOS: 

El soldado ALFONSO MERINO ERAZO, 
en uso de una licencia, salió el 12 de enero 
del año de 1.963 de la Unidad Militar, en don
de prestaba servicios, esto es de! Batallón de 
Infantería No. 14 "Ricaurte", con sede en Bu
caramanga. La licencia vencía el 24 del mfs
mo mes y año . 

MERINO ERAZO no se presentó al Bata
llón el día del vencimiento de la licencia, por 
lo cual, después de emplazado, se le declaró 

. reo ausente, y se siguió contra él pío ceso por el 
delito de deserción, el que terminó con las 
sentencias mencionadas antes. 

LA DEMANDA. 

El señor Fiscal Tercero del Tribunal Militar, 
con base en la causa 1 ·5a. de revisión, -artícu
lo 571 del C. de P. P.-, presentó demanda el 
21 de agosto de 1.963. 

Alega el funcionano que está demostrado 
actualmente un I1echo nuevo, que no fue co
nocido en el pr0ceso por deserción seguido a 
Merino Erazo, consistente en lo siguiente: 

El soldado desertor fue incorporado ilegal
mente a las Fuerzas Militares, de acuerdo con 
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el aparte d) del artículo 21 de la Ley la. de 
1.945, ya que se trataba de hijo único de paD 
dres mayores de sesenta (60) años, carentes de 
renta e incapaces ya de subvenir sus necesi
dades. Si ello es asi, como se ha demostrado 
con declaraciones extrajuicio, debidamente ra
tificadas, Merino Erazo está exento de respon
sahilidad, por manda lo del articulo 162 del Có
digo Penal Militar. 

CONCEPTO DEL SEÑOR PROCURADOR 

El señor jefe de Ntgocios Penale~ de la Pro
curadur-ía Delegada para las Fuerzas Militares, 
~n concepto de 9 de diciembre de 1.963, acoge 
mtegramente la tesis del señor Fiscal Terctro 
y solicita, en consecuencia, que se ordene la 
revisión del proceso de· que se trata. 

Se considera: 

lo. La calidad militar del procesado está de
mostrada con los documentos visibles a fls. 6, 
7 y 8 del cuaderno principal. 

2o. Se ha invocado, con motivo de revisiónf la 
causal 5a. del artículo 571 del C. de P. P., y pa
ra su demostración, se han traído las declara
ciones de Alfredo Ceballos Manrique, Rodrigo 
Hernández Hurtado y Luis Carlos Villa Caldas, 
con las cuales se viene a demostrar que Alfon
so Merino Erazo, hijo de Epaminondas Meri
no N. y de Carmela Erazo de M., fue incorpo
rado a las Fuerzas Militares el lo. de octubre 
de 1.962 y permaneció en ellas hasta que ob
tuvo la licencia para salir el 12 de enero de 
1.963; que el joven Merino E. es efectivamen
te hijo único del matrimonio mencionado; que 
sus padres son mayores de sesenta años, ca
recen de toda renta y, por su edad, están in
capacitados para atender a sus necesidades, por 
lo cual requieren del trabajo de su hijo para 
subsistir. 

3o. De acuerdo con el ordinal d) del arti
culo 21 de la Ley la. de 1.945 está exento del 
servicio militar el hijo único de padres .inca
pacitados para trabajar o que pasen de sesen
ta años, siempre que estos carezcan de renta, 

pensión o medios de subsistencia, y cuando el 
hijo vela por éllos. 

4o. Están exentos de responsabilidad penal 
por el delito de ~Deserción", aquellos indivi
duos _que han sido incorporados ilegalmente a 
las Fuerzas Militares. . 

5o. Estando Alfonso Merino Erazo coloca
do dentro de las previsiones anteriores, esta · 
él exento de responsabilidad penal, por la de
serción que se le imputó. 

6o. El hecho presentado, como n1otivo de 
revisión, debe considerarse como nuevo, ya 
que no se conoció, y por lo mismo, no fue es
tudiado dentro del proceso penal adelantado a 
Merino. Y esto, desde luego, po_rque el sindi
cado estuvo. ausente del juicio que c0ntra él 
se siguió. 

7o. Es, P.Or tanto, admisible el recurso de 
revisión impetrado, y por elio se ordenará que 
el caso vuelva a s·er considerado con una au
toridad distinta a la que lo falló (art. 574 del 

· C. de P. P.). 

Por lo expuesto, la Corte Suprema -Sala 
Penal- administrando justicia en nombre de la 
Republica y por autoridad de la ley, de 2cuer· 
do con el señor Jefe de Negocios Penales de 
la Procuraduría Delegada de las FF. MM., 
ORDENA LA REVISION del proceso por "De
serción", adelantado contra- el señor ALFON
SO MERINO ERAZO, en el Batallón de In
fantería No. 14 "Ricaurte", de Bucaramanga, y. 
que terminó con las sentencias condenatorias 
de que se ha hablado anteriormente. 

Remítase el expediente al Batallón de In
fanteria No. 13 "García Rovira", de Pamplona, 
para que lleve a cabo la revisión. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Publíquese en la Gaceta Judicial. 

Simón -Montero T erres. Samuel Barrientos Res
trepo. julio Roncallo Acosta. Humberto 8&rrern 
Domínguez. Gustavo Rendón Gaviria. Primitivo 
Y ergara Crespo. Pioquinto León L., Secretario. 
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PENSION DE JUBILACION A FAVOR DE LOS 

Régimen legal de esta prestación social. El sueldo básico para liquidarla es el que se haya de
vengado en el último año de servicios, que bien puede ser posterior al vigésimo. La Caja o 
Institución de Previsión a que haya estado afiliado el empleado al momento de retirarse del servi
cio oficial debe pagarle la totalidad de la pensión, solamente cuando dicha Caja o Institución 
esté obligada a cubrir alguna cuota de dicha pensión. Naturaleza jurídica del Banco Popular. 

Como se desprende del texto del ordina.l 
b) del artículo 17 de la Ley .6a. de 1.945. 
la pensión vitalicia de jubilación surge a fa
vor del empleado u obrero oficial cuando és
te haya llegado o llegue a la edad de cin
cuenta (50) años, después de veinte (20) a· 
ños de servicio contínuo o discontínuo. Sólo 
entonces puede reclamarla y es obvio que 
para gozar de dicha prestación se requiere 
la desvinculación del servicio. 

El artículo 29 de la Le}' 6a. de 1.945 y 
el 12 del Decreto 1600 del mismo año, per
miten acumular el tiempo servido en destintas 
entidades oficiales. 

En cuanto al salario básico para liquidar 
la pensión es el que en promedio 1 se haya · 
devengado en el último año de servicio, co- · 
mo lo dispone el artículo 3o. de la Ley 65 . 
de 1.946. 

Ni el articulo 21 de la Ley 72 de 1.947 
ni su Decreto Reglamentario (2921 de 1.948) 
constituyen una excepción a la regla ya se
ñalada, segun el cual para tener derecho a 
exigir el pago de la pensión de ·jubilación 
es nec<esario haber servido durante un lapso 
no inferior a 20 años y ,tener cumplidos 50 
de edad. 

Por otra parte, si bien el Banco Popular 
no es propiamente una entidad de derecho pú
blico, sí es una instítución en que tiene par
te principal el Estmdo, por lo cual el-tiempo 
servido y el sueldo devengado en dicho Ban
co pueden tomarse en cuenta para efectos de 
la pensión de jubilación. 

. En estos aspectos el Tribunal fall~d~r en-
tendió correctamente los preceptos legales 
menciodados. Mas sostiene también el falla
dar que, no obrando, respecto de trabajadores 
oficiales, la congelación del salario deven~a
do en el vigésimo año de servicio, cuando 

' éste se ha prestado a distintas entidades, es 
la última a la cual se estuvo vinculado, la 
obligada a pagar tada la pensión, con de
recho a repetir contra las otras, por la totali
dad, en proporción al tiempo servido en cada 
una, sin que haya lugar a confusión entr~ el 
concepto jurídico de deber la pensión y la 
noción ·del pago de la misma. O en otros 
términos: que puede darse el caso de una 
entidad obligada a pagar por las otras aun
que ella·. misma no sea deudora de cuota 
alguna de la prestación. 

Desde luego, es evidente que, en tratán
dose de pensión de jubilación oficial, el 
sueldo básico para liquidarla es el que se 
haya devengado en el últtmo año de servicios, 
que bien puede ser posterior el vigésimo. 
Pero de ello no cabe inferir que la entidad de 
la cual se recibió ese úlitmo sueldo sea la obli
garla a pagar el monto total de una pensión 
que en parte alguna adeuda al interesado. 

Las disposiciones reglamentarias de la ley 
. 72 de 1.947 (artículo 21 ), al hablar de "las 

demás entidades obligadas" al . pago de la 
pensión, indican que la que haya de liqui
dar el monto de dicha pensión y distribuir 
proporcionalmente las cuotas correspondien
tes, debe también estar obligada a concurrir 
al pago de alguna de esas cuotas. 
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Y es que no sería justo ni lógico imponer 
a una entidad que no tiene obligac¡ón al
guna de contribuir al pago de la pensión, la 
carga de dictar la resolución de recono
cimiento, someterla luégo a )o¡ aprobación de 
las entidades que sí adeudan cuotas, antici
par una suma de dinero destinada a cubrir 
el monto de la prestación de la cual no es 
deudora en parte alguna, y reclamar posterior-

, mente la devolución de esa suma a los ver
daderamente obligados. 

Del recto entendimiento de las disposicio~ 
nes que cita el cargo (Artículo 21 de la 
ley 72 de 1.947; Artículos, lo., 4o., So., 6o. 
y 9o. del Decreto 2921 de 1.948; Artículo 
17 de la ley 6a. de 1.945; Artículo 3o. de 
la ley 65 de 1 .946; Artículo 1 o. de la ley 
24 de 1.947 y Artículo 12 del Decreto 
1600 de 1.945) se deduce que, como lo 
soDtiene el recurrente, la C01ja o lnsfitución 
de Previsión a que haya estado afiliado el 
empleado al momento de retirsrse del ser
vicio oficial debe pagarle la totalidad de la 
pensión, sólo cuariclo dicha Caja o Institución 
esté obligada, a su vez, a cubrir alguna cuo
ta de la misma pemión. Si la entidad a 
cuyo servicio estuvo el empleado últimamente 
no está obligada a erogar suma alguna por 
tal concepto, por haber completado el em
pleado los 20 años de servicio. en otras ·de
pendencias, corresponderá hacer el pago del 
monto total de la pensión a .la reopectiva 
dependencia o a la Cmja de Previsión a. la 
que estuvo afiliado el trabajador al co::nple
tar los 20 años de servicio, con derecho de 
repetir contr& las demás entiJ&des obligadas 
al pago de la pensión, sin perjuicio de que 
se tenga en cuenta el salario o sueldo· del 
último año de servicio, que puede ser pos
terior a dicho lapso y haberse deveng&do en 
una entidad que nada adeuda por concepto 
de pemJión. 

Pr9spera, de consiguiente, la impugnacion 
en lo relativo a la iniell'pretmción errónea de 
las normas que prescriben cuál es la enti
dad o la Cmja de Previsión Social obligada 
a cubrir la tot¡¡¡)idad de la pensión de jubi
lacióa en el caso de acumulnción de ser
vicios prestados en distintas dependencims 
oficiales, continua o discontinuamente. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE 
CASACION LABORAL. Bogotá D. E. treinta 
de e"nero de mil novecientos sesenta y cuatro. 

(Magistrado Ponente: Doctor Luis Alberto 
Bravo). 

RAFAEL TANGARIFE C., por conducto de 
apoderado, demandó al Banco Popular, para 
que, mediante la tra.nitación propia del juicio 
ordinario laboral y con intervención del Per
sonero Municipal de Medellín, det Gerente de 
las Empresas Públicas Municipales de la mis
ma ciudad y del Gobernador de Antioquia, a 
quienes designa también como partes, se hicie~ 

're~n ias siguientes declaraciones: 

Primero. Que el Banco Popular, por inter
medio de la sucursal de Medellín, está en la 
obligación de pagarle una pensión mensual 
vitalicia de jubilación de $ 807.80, suma equi
vale.nte a las dos terceras partes del sueldo 
promedio devengado durante el último año de 
su vinculacion al Banco, pensión que se haria 
exigible desde la fecha de su retiro de esa en
tidad y una vez que reuniera los requisitos de 
tiempo de servicio y edad necesarios para go
zar de tal prestación; 

Segundo. Que el Banco Popular debe pagar
le la totalidad de la pensión, pero conservando 
el derecho de repetir contra el departamento 
de Antioquia, el municipio de Medellín y las 
Empresas Públicas del mismo Municipio, en 
proporción al tiempo servido a esas entidades, 
asignándoles la cuota correspondiente; 

Tercero. Que para la liquidación de la jubi·· 
!ación se incluya el sueldo promedio, las pri
mas, bonificaciones, subsidios y demás ele
mentos integrantes del salario, y 

Cuarto. Que el beneficiario de la pension no 
tiene que reintegrar la cesantía que recibió del 
Banco Popular, por constituir ésta un exceden
te del tiempo de servicio en relación con los 
20 años requeridos para la jubilación, ni las 
sumas que por el mismo concepto de cesantia 
hubiere recibido de las otras entidades men
cionadas, por cuanto su legislación especial 
dispone la compatibilidad de .las dos prestaciones. 

. La demanda relata los hechos así: 

"a). El señor Rafael Tangarife C. laboró por 
más de veinte (20) años al Depto. de Antio
quia, Municipio de Medellín, Empresas Públi-
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cas Municipales y Banco Popular, Sucursal de 
Medellín, entidades de derecho público cuyos 
servicios son acumulables para efecto de la ju
bilación, conforme lo disponen las leyes 6a. de 
1.945 (art.. 29) y la 72 de 1.947 (art. 21). 

"b). lgualmetite, mi representado tiene una 
edad superior a los cincuenta años, requisito 
que agregado al relacionado en el hecho ante
rior y al retiro definitivo del servicio, le dan 
derecho a una pensión mensual y vitalicia de 
jubiJ;¡ción, equivalente a las dos terceras par
tes del sueldo promedio devengado en el úl
timo año de servicio, de conformidad con lo 
dispuesto en las leyes · 6a. de 1.945 (art. 17); 
y 65 de 1.946 (art. 3o.). 

"e). El Banco Popular, constituye I:tna enti
dad oficial cuyos empleados tienen derecho a 
acumular el tiempo servido al de las otras en
tidades de dP.recho público a las cuales tra
bajó para efectos de la jubi_lación, en obser
vancia de lo dispuesto por el Decreto No. 
2921 de 1.948 reglamentario de la ley 72 de· 
1.947. . 

"d). Mi representado, directamente y en dos 
. ocasiones solicitó del Banco Popular dictara 

la resolución pronunciándose al respecto de la 
jubilación ,pedida, acompañando las pruebas 
requeridas para tal efecto, pero en ambas oca
siones, se dió respuesta negativa a su solicitud 
en oficios que se acompañan a la presente de
manda, en donde· se niega el carácter oficial 
del Banco Popular, oficios que dan por termi
nada la vía gubernativa, debido a que la tesis 
sostenida por los abogados del Banco, trae co
mo consecuencia lógica la de no ser posible 
producir resolución, pues el caracter de ins
titución privada en que la clasificéln .hace im
posible la producción de ésta. 

"e). El origen, finé!nciación y org~nización 
del Banco Popular, nacen de la ley, y la cual 
hace-de él una. institución oficial, lo cual trae 
como consecuencia que sus servidores sean 
empleados públicos, tesis que es incontrover
tible en nuestro. derecho positivo. Al respecto 
de la institución Bancaria en referencia con
súltense las siguientes disposiciont'S: Decreto 
Nacional 2143 de 1.950; Ley 7a. de 1.951; 
Decreto Nacional No. 1337 dt 1.952 v Dt>cre-
to Ley 3027 de 1.953". · -

funda su derecho en las leyes 6a. de 1.945, 
65 de 1.946, 72 de 1.947 y 7a. de 1.953 y en los 

Decretos 2143 de 1.950, 1337 de 1.952, 3027 
qe L953 y 2921 de 1.948. 

El Juzgado del conocimiento, que lo fue el 
segundo del Círculo Judicial del Trabajo de 

. iV\edellín, · ordenó el traslado de la demanda 
al Gerente del Banco Popular, Casa Principal 
de· Bogotá, y también al Personero de Mede
llín, al Gerente de las Empresas Públicas de 
la misma ciudad y al Gobernador de Antio
quia, para que co<~dyuvaran en la defensa. 

El Banco Popular se opuso a que se hicie
ran la.s declaraciones y condenas solicitadas en 
la demanda. Dijo, en su defensa, que es una 
Sociedad Anónima de carácter privado, de la 
cual son accionistas, además de los particula
res, la Nación y algunos Departamentos y Mu
nidpios; y que, por tanto, no está obligado a 
pagar a sus trabajadores pensión de jubilación, 
acumulando el tiempo servido por ellos a en
tidadt>s de derecho público. Pero que en el su
puesto de que el Bance fuera un establecimien
to público, la demanda ha debido dirigirse con
tra la entidad oficial donde el actor cumplió 
los 20 años de servicio, conforme a lo dispuesto 
por el artículo 21 de la ley 72 de 1.94 7. Pro
puso la excepción de inepta demanda y las de
más que surgieran de las razones expuestas 
en su defensa. 

El set1or Gobernador del departamento tam
bien se opuso a las pretensiones de la deman
da y dijo ignorar los hechos.sustentatorios de 
la acción. 

El set1or Personero Municipal. de Medellín 
manifestó respecto a algunos. hechos, que se a
tenia· a I•J que se prob;tra, y en cuanto a los o
tros, que no le constaban. Sostuvo que si el 
Banco tuviese el carácter de entidad oficial, 
competería el cono-::imiento del negocio a lo~ 
Tribunales Administrativos, mediante juicio or
ainario en acción de plena jurisdiCción, de a
cuerdo con. el decreto 1722 de 1.956. Propu
so la excepción de declinatoria de Jurisdicción. 

El representante de ·las Empresas Públicas 
rle Medellín, aparte de observar que los hechos 
debían probarse por el demandante, anotó de
ficiencias en la orientaciór. del juicio y, en· con
secuencia, propuso la excepción de inepta de
manda. 

Gaceta- 33 
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La dedsión de primera instancia dispuso, 
en ~u parte resolutiva, lo siguiente: 

"lo. Reconocer a favor del señor Rafael Tan
garife C., identificado con la C. C. No. 552.351 
de Medellin, el derecho a percibir del 
Banco Popular una pensión vitalici<~ de jubi
lación por !.1 suma de OCHOCIENTOS 
SEIS PESOS CON CUARENTA CENTAVOS 
($806.40) mensuales, equivalente a las dos 
terceras partes del último sueldo mensual pro
medio de$ 1.211.12. 

"La pensión decre.tada se distriiJuiN1 así en
tre las entidades concurrentes al pago, en pro· 
porción al tiempo servido a cada una de ellas: 

"Al Departamento de Antioquia por cinco 
mil quinientos cuatro (5.504) días trabajados, 
SEISCIENTOS OCHO PESOS ($608.ooj. 

"Al Municipio de Medellín, por mil ciento 
cuarenta y cuatro (1 .144) días trabajados, CIEN
TO VEINTISEIS PESOS CON TREINTA 
Y· SIETE CENTAVOS ($ 126.37). 

"Y al establecir~IÍento Autónomo de la~ E. E. 
P. P. M. M. de Medellín, por seiscientos cin
cuenta y dos (652), días trabajados, SETENTA 
Y DOS PESOS CON TRES CENTAVOS 
($ 72.03). . 

"2o. La. pensión de jubilación reconocida 
tendrá su vigencia con retroactividad al dia lo. 
de octubre de 1.960, siguiente fecha en que el 
jubilado cumplió la edad requerida, y ya que 
para entonces reunía el requisito de tiempo 
servido y se hallaba desvinculado del servicio 
oficial. El señor Rafael Tangarife deberá a·. 
creditar ante la entidad obligada al pago de 
la jubilación aquí decretada, que con poste
rioridad a ella, no se ha vuelto a vincular a en· 
tidad oficial alguna, mediante declaración ju· 
rada ante Juez competente. . 

"3o. La totalidad de la pensión la cubrira 
e! Banco Popular, quedando con derecho ·a re
petir lo pagado con~ra las otras entidades co
partícipes en el pago. 

"4o. El pago de la pensión será inc'ompati
ble con cualquier renta o sueldo proveniente 
del Tesoro Público hasta el monto establecí· 
do en el art, lo. literi:}l e) del Decreto 1713 
de 1.960 y al art. 6o. de la Resolución 2096 
de la Contraloria General de la República del 
mismo año de 1.960. 

"5o. No se declaran establecidas la excep
ciones propuestas por las partes opositoras. 

"6o. Se ordena consultar la presente pro
videncia con· el H. Tribunal Superior, -Sala 
Laboral·, en caso de no ser apelada. 

"7o. Sin costas". 

Contra el fallo anterior apelaron todas las 
entidades demandadas. 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Medellín -Sala Laboral-, al resolver la al
zada, confirmó la sentencia del a quo. 

Recurrió en casación el apoderado del Ban· 
co Popular. Va a decidirse este recurso ex
traordinario, previc el estudio de la demanda 
que lo sustenta. No hubo escrito de oposición. 

ALCANCE DE LA IMPUGNACION. 

Pretende el recurrente qúe esta Sala case la 
sentencia de segundo grado y que, como Tri
bunal de instancia, revoque l:i proferida por 
el Juzgado Segundo del Círculo Judicial del 
Trabajo de Medellín, y, en su lugar, absuelva 
al Banco· de los cargos que le fueron formu
lados en el libelo con que se inició el juicio. 

MOTIVO DE CASACION. 

Invocando la causal primera del artículo 87 
del C. P. T., formula tres cargos. 

Primer cargo. 

Acusa por violación de los :~rtículos 21 de 
la 'Ley" 72 de 1.947 y 10. del Decreto 2921 de 
1.948, en armonia con los artículos ·17 y 29 
de la Ley 6a. de 1.945, 3°. de la Ley 65 de 
1.946, 1°. de la Ley 24 de 1.947 y 12 del De
creto 1.600 de 1.945, por interpretación erró
nea de las citadas normas. En el desarrollo 
del ca.rgo cita, ademas, los artículos 1 °., 4°., 5°., 
6°. y 9°. del Decreto 2921 de 1.948, reglamen
tario de la ley 72 de 1.947. 

El recurrente ataca las siguientes conclusio
nes que de los preceptos mt!ncionados extrajo 
el fallador: 

a). Cuando el artículo 21 de la Ley 72 de 
1.947 habla de al tiempo de cumplir su servicio, 
se ·está refiriendo a la desvinculación definiti
va del servicio _oficial, sea que ella ocurra al 
Cttmplir los 20 años, o tiempo después. 
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b). Es la última entidad para la cual se sir
vió, la obligada a cubrir toda la pensión, con 
derecho a repetir contra las otras, también 
por la totalidad, en ·proporción al tiempo ser
vido pil.ra cada una, aunque aquella no deba 
pagar cuota alguna a su cargo. 

Los argumentos que contra las referidas 
conclusiones expone la acusación pueden sin
tetizar se . a si: 

1 ). La Ley 72 de l. 947 y su Decreto re
glamentario, se refieren exclusivamente a em
pleados nacionales, departamentales o munici-
pales; · 

2). La Ley 72 de 1.947, cuando dice "al 
tiempo de cumplir su servicio", se refiere a 
los 20 primeros años que debe servir el em
pleado para tener derecho a la pensión de ju
bilación cuando eumpla la edad. 

3). El artículo 29 de la Ley 6a. de 1.945, 
el lo. de la Ley 24 de 1.947 y el 12 del De
creto 1.600 de ·1.945, contemplan dos fenóme
nos distintos: ~1 de acumulación d~ tiempo 
servido, a entidades oficiales para adquirir el 
derecho a la pensión de jubilación, y el de 
pago de esa pensión, una vez acumulado el
tiempo de servicio. La acumulación se relaCio
na solamente con el derecho a la pensión. El 
otro fenómeno· atañe a la unidad de pago de 
la misma. 

4). La Caja de Previsión donde se _c11mplie
r0n los· primeros 20 ai1os de servicio, es la 
que, por el fenómeno de la unidad de pago, 
debe cancelar mensualmente la integridad de 
la pensión, repitiendo contra las demás entida
des las sumas correspondientes a las otras 
cuotas que paga por cuenta de ellas. 

5) .. La acunnilación del tiempo servido a 
distintas entidades no se ha establecido sim
plemente para que el interesado pueda esco- · 
ger la persona que deba hacer el pago total, 
aunque ésta no tenga obligación de concurrir 
con cuota alguna. 

Acerca de este último punto añade las si
guientes observaciones: 

·"Es por esto que el art. lo .. del Decreto 
reglamentario de la Ley, expresa que "si es el 
caso" podrá el empleado pedir su pensión a 
la Caja a la cual esté afiliado al tiempo de 

retirarse del servicio oficial. Lo antes dicho 
tierie su fundamento en las mismas disposicio
nes del mencionado Decreto de una meridia
na claridad. Es así, como el paragrafo del art. 
4o. al referirse al proyecto de resolución que 
debe dictar la Caja pagadora dice: "De esta 
providencia se pasará copia auténtica A LAS 
DEMAS ENTIDADES OBLIGADAS, a fin de 
que cada una expida la providencia que re
conozca y ordene .el pago de !a cuota que 
le corresponda''. Y, el articulo So., al estable
cer el derecl1o para el beneficiario de interpo
ner recursos contra la Resolución de la Caja 
a la cual solicitó el reconocimiento de la pen
ción expresa ''que esos recursos y acciones 
legales se pueden interponer, dentro de los ter
minos señalados para ello", "en cuanto se re
fiere a la obligación a cargo de ella"; y el art. 
6o. establece el rriismo derecho en relación 
con las Resoluciones "que dicten las Entidades 
obligadas al pago de una parte de la pensión". 
Finalmente, el artículo 9o. ·al desarrollar y re
glamentar la última parte del 21 de la ley 72, 
dice: "La Caja a la cual corresponda el pago 
de tfna pensión formada por cuotas de diver
sas entidades, repetirá contra las DEMAS enti
dades, odligadas, (subrayo) formulando las 
respectivas cuentas de cobro .... ". 

"Sintetizando lo antes dicho, puede decirse, 
sin lugar a duda, que solamente puede el em
pleado obtener que sea la Caja o institución de 
Previsión a que hay;¡ estado· afiliado al mo
mento c.le retirarse del servicio oficial la que 
pague la totaiidad de la pensión cuando ésta, a 
su vez, deba pagar alguna cuota o parte de 
la respectiva prestación siendo esta la inter
pretación correcta del ,artículo 21 de la ley 
72 de 1.947 y del artículo 1 o. del Decreto 
reglamentario 2921 de 1.948. 

"Si así no fuera, y el Decreto hubiera impuesto 
a una Entidad no obligada al pago de parte al
guna de la pensión, la obligación de pagar su 
tot:didad, no tendría explicación alguna lo pre
ceptuado en los artículos transcritos del mis
mo, por una parte, y por otra, tampoco existiría 
explicación para la frase condicional de la última 
parte del artículo lo. cuando dice ''o a la que 
hayan estado afi!iados en el momento de re
tirarse del servicio oficial, SI ES EL CASO. 
(Subrayo)". 

"De otra parte, tal interpretación correcta 
de la ley no sufre modificación alguna con el 
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hecho de que el artículo 3o. de la Ley 65 de 
1.946 establezca que la pensión para emplea
dos nacionales sea equivalente a las dos ter
ceras partes del promedio de los salarios de
vengados en el último año de servicios, ya 
que seda indispensable la existencia de una 
norma legal que obligara a la última Entidad 
donde se prestaron servicios a asumir y pagar 
la diferencia en que por virtud del salario de
vengado en el ultimo año se aumenta la pen
sión que otras entidades deben pagar en virtud 
del fenómeno de acumulación del tiempo ser
vido en ellas. La CGnsideración hecha por el 
Tribunal en el sentido de que en el caso con
creto, en nada se afecta el interés económico 
del Banco demandado, no puede servir deba
se .Pílra una interpretación errónea de la Ley". 

Se estudia el cargo: 

Las disposiciones que el recurrente estima 
violadas por interpretación errónea, dicen así: 

Ley 72 de 1.947, artículo 21. "Los emplea
dos nacionales, departamentales o municip,ales 
que al tiempo de cumplir su servicio estén afi
liados a una Caja de Prevision Social tendrán 
derecho a exigirle el pago de la totalidad de la 
pensión de jubilación. La Caja pagadora re pe-. 
!irá de las entidades obligadas el reembolso de 
la cantidad proporcional que les corresponda, 
habida consideración del tiempo de servicio 
del empleado en cada una de las entidades o
ficiales. PARAORAFO. La Caja que reciba 
la solicitud la pondrá en conocimiento de las 
entidades interesadas, las cuales podrán obje
tarla con fundamento legal". 

Decreto 2921 de 1.948, articulo lo. ''Los 
empleados nacionales, departamentales o mu
nicipales que tengan derecho a sclicitar el re
conocimiento y pa~o de la pensióil de jubila
ción elevarán la solicitud a la Caja o Institución 
de Previsión Social, a la cual esten afiliados 
al tiempo de cumplir su servicio o a la que 
hayan estado afiliados en el momento de re
tirarse del servicio oficial si es el caso". 

Ibídem, articulo 4o. "Conocido el concepto 
de las demás entidades y devuelto por éstas el 
proyecto de resolución, ésta será elaborada de 
acuerdo con lo que ellas hubieren manifestado. 
Si ocurriere el caso de que guardaren silencio, 
se procederá de acuerdo con lo dispuesto en 
el artículo anterior. 

Parágrafo. "De esta proyidencia se pasará 
copia autenticada a ·las demás entidades obli
gadas, a fin de que cada una expida la provi
dencia que reconozca, y ordene el pago de la 
cuota que le corresponda. 

Ibídem, artículo 5o. "El beneficiario podrá 
ejercer los recursos y las acciones legales, den
tro del término señalado para ello, contra la 
resolución de la Caja a la cual solicitó el re
conocimiento de la pensión en cuanto se refie
re a la obligación a cargo de ella, o en cuan
to se aparta delo que las demás entidades 
hayán aceptado como cuota o parte de la pen
sión que éstas deban pagar. 

lbíbem, artículo 6o. "El beneficio podrá igual
mente intentar los recursos y ejercer las ac
ciones legales contra las resoluciones que dic
ten las entidades obligadas al pago de una par
te de la pensión, si no se conforma con la 
decisión tomada en ellas. 

Ibídém, artículo 9o. "La Caja a la cual co
rresponda el pago. de una pensión formada 
por cuota de diversas entidades, repetirá con
tra las demás entidades obligadas, formulando 
las respectivas cuentas de cobro, acompañadas 
dichas cuentas de la comprobación de haber 
efectuado !os pagos, las que deberán ser· can
celadas a su presentación". 

Ley 6a. de 1.945, artículo 17. "Los emplea
dos y obreros nacionales de carácter perma
nente gozarán de las siguientes prestaciones. 
b). Pensión vitalicia de jubilación, cuando el 
empleado u obrero haya llegaJo o llegue a 
cincuenta (50) años de edad, después de vein
te (20) años de servicio continuo, o discontinuo, 
equivalente a las dos terceras partes del pro
medio de sueldos o jornales devengados, sin 
bajar de treinta pesos ($30.oo) ni exceder de 
doscientos pesos ($200.oo) en cada mes. 

''La pensión de jubilación excluye el auxilio 
de cesantía, menos en cuanto a los anticipos, 
liquidaciones parciales o préstamos que se le 
hayan hecho lícitamente al trabajador, cuya 
cuantía se irá deduciendo de la pensión de 
jubilación, en cuotas que no excedan del 20°/ 0 
de cada pensión". 

Ley 65 de 1.946, artículo 3°. ''La pensión 
mensual vitalicia de jubilación de que trata el 
inciso b) art. 17 de la Ley 6a. de 1.945, 
será equivalente a las dos terceras partes del 

[ 
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promedio de los salarios devengados en el úl
timo afio de servicio" 

Ley 24 de 1.947, artículo 1°. sustitutivo del 
29 de la Ley 6a. de 1.945. "Los servicios pres
tados sucesiva o alternativamente a distintas 
entidades de derecho público, se acumularán 
para el cómputo del tiempo, en relación con la 
jubilación, y el monto de la pensión corres
pondiente se distribuirá en proporción al tiem~ 
po servido y al salario o remuneración deven
gados de cada una de aquellas. Los trabaja
dores cuyos salarios o remuneraciones se pa
guen con cárgo a fondos especiales con apor
te a varias entidades de dere.cho público, go
zarán de las prestaciones más favorables que 
éstas reconozcan a. sus propios trabajadores, 
con cargo al mismo fondo especial. PARA
GRAFO PRIMERO. •'Cuandp el favorecido con 
¡a pensión de Jubilación haya servido diez (lO) 
3fios lo menos, en empleos o cargos públicos 
nacionales, el total de la pensión le será cu
bierto por la Caja ele previsión Social de los 
empleados y obreros nacionales, sin perjuicio 
del oportuno reembolso de su mayor costo por 
cuenta de las entidades obligadas a reconocer
los, en los términos del artículo 3°. del Decre
to número 2567 de 1.946" (agosto 31). 

Decreto 160, de 1.945 articulo 12. "Los ser
vicios prestados sucesiva o alternativamente a 
la Nación en dependencias de diversos Minis
terios, Departamentos Administrativos o Enti
dades Oficiales o semioficiales, serán acumu
lables para el cómputo de auxilio de cesantía 
o de la pensión de jubilación. Los prestados 
a varias entidades de derecho público, sola
niente lo serán para el efecto de la jubilación, 
en los términos del artículo 29 de la Ley 6a. 
de 1.945". 

Como se desprende del texto del ordinal b) 
del artículo 17 de la Ley 6a. de 1.945, la pen
sión vitalicia de jubilación surge a favor del 
empleado u obrero oficial cuando éste haya 
llegado o llegue a la edad de cincuenta (50) 
afios, después de veinte (20) afios de servicio 
continuo o discontinuo. Solo entonces puede 

1 reclamarla y es obvio que para gozar de dicha 
presta~ió~ se requiere la desvinculación del 
servicio. El articulo 29 de la Ley 6a. de 1.945 
y el 12 del Decreto J 600 del mismo año, 
permiten acumular el tiempo servido en dis
tintas entidades oficiales. 

En cuanto al salario básico para liquidar la 
pensión es el que en promedio se haya deven
gado en el último afio de servicio, como lo 
dispone el artículo 3o. de la ley 65 de 1.946. 

Ni el articulo 21 de la ley 72 de 1.947 ni su 
decreto reglamentario constituy~n una excepción 
a la ·regla ya sefialada, según la cual para te· 
ner derecho a exigir el pago de la pensión de 
jubilación es necesario haber servido durant.e 
un lapso no inferior a 20 afios y tener cumplt
dos 50 de edad. 

Por otra parte, si bien el Banco Popular no 
es propiamente una entidaq de derecho públi
co, si es una institución en que tiene parte 
principal el Estado, por lo cual el tiempo ser
vido y el sueldo devengado en dicho Banco pue
den tenerse en cuenta para efectos de la pen. 
sión de jubilación. 

En estos aspectos el Tribual fallador enten
dió correctainente los preceptos legales men
cionados, como aparece de lo que se transcri
be a continuación: 

"De acuerdo con las leyes 6a. d·e 1.945, art. 
17, y 65, de 1.946, art. 3o., los trabajadores 
-oficiales tienen derecho a una pensión mensua• 
vitalicia de jubilación, cuando cumplan Jos si
guientes requisitos: veinte años de servicio o
ficial, continuo o discontinuo y cincuenta años 
de edad. La pensión es equivalente a las dos 
terceras partes del promedio de los salarios 
devengados en el último afio de servicios. Por 
su parte, el art. lo. de la ley 24 de 1.947, que 
modificó el art. 29 de la ley 6a. de 1.945, au
torizó para que los servicios prestados suce
siva o alternativamente a distintr.s entidades de 
-derecho público, se acumularan para el cóm
puto del tiempo, en relación con la jubilación, 
debiendo distribuirse el monto de la pensión 
.correspondiente en proporción al tiempo ser
vido y al salario o remuneración devengados 
en cada una de aquellas. 

"El seíior. Tangarife, invocando estas dispo
siciones, pretende que se ~umen los lapsos ser
vidos a las diferentes entidades mencionadas, 
para completar Jos veinte años de servicio, 9~1e 
exige la ley para tener derecho a la pre stac1 on 

''De la relación que se ha hecho, puede de
ducirse que el señor Tangarife sobradamente 
reune el requisito del tiempo servido, pues en
tre ,el 3 de noviembre de 1.933 y el 16 de no· 
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viembre de 1.959, no estuvo desvinculado un 
sólo díil, co;no que al dejar el servicio de ca
da una de esas entidades pasab;¡ a trabajar 
a la siguiente, en el· orden que antes se indicó, 
sin solución de continuidad en el tiempo. 

"Los veinte ailos de servicio los reunió el 
seilor Tangarife, mientras estuvo vinculado al 
Departamento de Antioquid, en·tre el 3 de no
viembre de 1.933 y el 30 de noviembre de 
1.949, durante 5.504 días; luego al Municipio 
de Medellín, entre el lo. de diciembre de 1.949 
y el 4 de febrero de 1.953, durante 1.144 
días, y finalmente a las Empresas Públicas de 
Medellín, entre el 5 de febrero de 1.953 y el 
15 de enero de 1.956, aunque de esta relación 
laboral no hay que tomar sino los primeros 
652 días de servicio, para totalizar los 7.300 
días de vinculación, que integran los veinte 
años exigidos por la ley. 

''También está demostrado en los autos, 
según la copia de la partida eclesiástica de 
bautizo, que obra a folio 33, debidamente i~ 
dentificada, que el seilor Tangarife, nació el· 
30 de septiembre de 1.910, es decir, que cum
plió el otro requisito exigido por la ley, los 
cincuenta años de edad, el 30 de septiembre. 
de 1.960. 

''La sala comparte la conclusjón del talla
dor de primera instancia de que e! Banco Po
pular, en razón de las disposiciones vigentes, 
es una entidad oficial, de manera que quien 
haya trabajado a su servido, puede bene· 
ficiarse de lo dispuesto ell los arts. lo. de la 
ley 24 de 1.947 y 21 de fa ley 72 del mismo 
año. 

"Pero al contrario de lo que sostiene el Juz
gado, la ley 151 de 1.959 debe apreciarse pa
ra definir el caso del señor Tangarife, en cuan
to .a la calidad de institución oficial del Ban
co Popular, puesto que debiendo reunir el de
mandante los requisitos de tiempo servido y 
edad, para tener derecho a la pensión de ju
bilación, el último, el de la edad, vino a com
pletarlo después de haber entrado en vigencia 
aquella ley, por lo cual no se le da al tener
la en .cuenta ninguna aplicación retroactiva. 

De acuerdo con lo consagrado por dicha ley 
en sus arts. 1 o. y 4o., las empresas y estable
cimientos públicos descentral.izados, cualquiera 
que sea la forma de administración adoptada, 
cuyo· patrimonio o capital aportado directa o 

indirectamente por el Esta.do, pertenezca a la 
Nación, Jos Departamentos o los Municipios, 
dedicados en este caso, a la regulación y fo
mento de la economía Nacional, tienen el ca
rácter de entidades oficiales, y son parte de 
la administración pública cualquiera que sea 
su forma de administración y aunque no es· 
tén bajo la dependencia inmediata y directa 
de los gobernantes. 

"El Banco Popular es una institución en 
la cual la Nación, de un capital pagado de 
$ 43.085.630.oo, tiene un aporte de 
32.673.2JO.óo y los Departamentos y los Muni
nicipios de $ 7.957.530.oo. As íresulta de la cer
tificación obrante en autos, a folios 113, emanada 
de la Superintendencia Bancaria, de lo cual se 
puede dedu<;ir que se trata de una empresa ofi-

. cial según la ley mencio,nada. · 

"El mismo origen del Banco está señalando 
su condición oficial, pues fue creado, y orga
zado por la ley, -Decreto 2143 de 1.950, ley 
7a. de 1.951-, con el propósito de conceder un 
credito barato a empresas pequeñas, que le 
perinifía al Estado cumplir llna de sus funcio
nes, en el fomento de la economía. Se trata 
de un organismo de servicio oficial, con per
sonería jurídica y patrimonio· propio, creado 
con capital del Estado, en desarrollo de los 
principies de la descentralización por servicios. 

"En conclusión, los servicios prestados al 
Banco Popular, como institución oficial que es, 
bien pueden ser tenidos en cuenta, para unir
los a los prestados a otras entidades oficiales, 
con el fin de completar el requerido para la 
pensión de jubilación, según el art. lo. de la 
ley 24 de 1.947". 

Mas sostiene también el fallador que, no oo 
brando, respecto de trabajadores oficiales, la 
congelación del salario devengado en el vigé
simo año de servicio, cuando éste se ha pres
tado a distintas entidades, es la última a la 
cual se estuvo vinculado, la obligada a pagar 
toda la pensión, con derecho a repetir contra 
las otras, por la totalidad, en proporción al 
tiempo servido en cada una, sin que haya Ju
gar a confusión entre el concepto juridico de 
deber la pensión y la noción del pago de la 
misma. O en otros términos, que puede darse 
el caso de una entidad obligaaa a pagar por 
las otras aunque ella misma no sea deudora 
de cuota alguna de la prestación. 
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Desde luego, es evidente que, en tratándo
se de pensión de jubilación oficial, el sueldo 
básico para liquidarla es el que se haya de
vengado en el último aflo de servicios, que bien 
puede ser posterior al vigésimo. Pero de ello 
no cabe inferir ·que la entidad de la cual se 
recibió ese último sueldo sea la obligada a 
pagar el monto total de una pensión que en 
parte alguna adeuda al interesado. 

Las disposiciones reglament2.rias de la ley 72 
de 1.947 (adículo 21), al hablar de ''las demas 
entidades obligadas" al pago de la pensión, 
indican que la que haya .de liquidar el monto 
de dicha pensión y distribuir proporcionalmen
te las cuotas correspondientes, debe también 
estar obligada a concurrir al pago de algunas 
de esas cuntas. 

Y es que no sería justo ni lógico imponer 
a una entidad q!:e no tiene obligacion alguna 
de contribuir al pago de la pensión, la carga 
de dictar la resolución de reconocimiento, so
meterla luego a la aprobación de las entida
des que sí adeudan cuotas, anticipar una suma 
de dinero destinada a cubrir el monto de la 
prestación de la cual no es deudora en pa~te 
alguna, y reclamar posteriormente la devolu
dión de esa suma a los verdaderamente obli
gados. 

Del recto ~ntendimiento de' las disposiciones 
que cita el cargo se de.duce que, como la sos
tiene el recurrente, .la Caja o Institución de 
Previsión a que haya estado afiliado el emplea
do al mumento de retirar~e del. servicio ofi
cial debe pagarle la totalidad de ·la pensión, 
solo cuando dicha Caja o Institucion 'esté o
bligada, a S·u vez, a cubrir alguna cuota de la 
misma pensión. Si la entidad a cuyo servicio 
estuvo el empleado últimamente no está obli
gada a erogar suma alg-una por tal concepto, 
por haber completado el empleado los 20 aflos 
de servicio en otras dependencias, correspon
derá hacer el pagé.l del monto total ele la pen
sión a la respectiva dependencia o a la Caja 
de Previsión a la que estuvo afiliado el traba-· 
jador al· completar los 20 aflos de ser,vicio, con 
derecho de repetir contra las demás entidades 
obligadas al pago de la pensión, sin perjuiCio 
de que se tenga en cuenta el salario o suel
do el el último aiio de servicio, que puede ser 
posterior a dicho lapso y haberse devengado 
en una entidad. que nada adeuda por concep- · 
to de pensión. 

Prospera, de consigui.ente, la' imp'ugnación 
en lo relativo a la interpretación errónea de 
las normas .que prescriben·cual es la entidad 
o la Caja de Previsión Social obligada a cu
brir la tot.alidad de la pensión de jubilación en 
el caso de acumulación de servicios prestados 
en distintas dependencias oficiales, continua o 
di seo n ti n u a m ente. 

Como los <;argo~ restante~ persiguen la mis
ma finalidad del que se ha examinado, a tra
vés de distintas modalidades de infracción de 
la Ley, no es necesario estudiarlos. 

Para resolver en instancia, además de las 
consideraciones atrás expuestas, se tiene en 
cuenta lo siguiente: 

El demandante seiior Tangarife prestó sus 
servicio~ al Departamento de Antioquia, en las 
Rentas· Departamentales y en la Contraloría 
del mismo departamento, respectivamente, des
de el 3 de noviembre de 1.933 hasta el 
treinta de noviembre de 1.949 y desde el 
10 de julio de 1.957 hasta el 12 de octu
bre de 1.958; al Municipio de Medellin, co
mo Revisor de la Contraloría Municipal, des
de el 1 o. de diciembre de 1.949. hasta el 4 de 
febrero de 1.953, y, posteriormente, desde el 
16 de enero de ·1.956 hasta el 9 de julio de 
1.957; a las Empresas Públicas de Medellín, 
desde el 5 de ,febrero de 1.953 hasta el 15 de 
enero de 1..956, en el cargo de Auditor cte la Celí
tral de Río Grande; y, por último, al Banco Po
pular, Sucursal de Medellín, desde el 3 de octu
bre de 1.958 hasta el 16 de noviemb:·e de 1.939. 

El seflor Tangarife completó los 20 aflos 
de servicio cuando desempeflaba el cargo de 
Auditor de la Central de Río Grande bajo 
la ·dependencia de las Empresas Públicas de 
Medellín. Cumplió 50 aíios de edad el 30 de 
septiembre de 1.960, y el sueldo que devengó 
en el último aflo de servicio,. siendo emplea
do del Banco Popular, Sucursal de Medellín, 
fue, en ·promedio de $1.211.12 mensuales. Tie
ne, pues, derecho, conforme al artículo 3o. de la 
Ley 65 de 1.946, a una pensión de jubilación 
equivalente a las dos terceras partes de esa 
suma, o sea $806.40 mensuales, que deben 
pagarle las Empresas ·Públicas de Medellin, 
en proporción al número de días laborados 
en cada una de las entidades obligadas du
rante los primeros 20 afios de servicio, así: 

Departamento de An!ioquia .............. $608.oo 
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Municipio de Medellín ............................. $126.37 

Empresas Públicas de Medellín .......... $72.03 

El monto total de la pensión, esto es, la 
suma de $806.40, deberá ser cubierta mensual
mente al interesado por las Empresas Públi
cas de Medellín o. por la respectiva Caja de 
Previsión Social, con derecho a repetir lo pa
gado contra las otras entidades copartícipes en 
el pago. 

En mérito de lo expuesto la Corte Supre
ma -Sala de Casación Laboral-, administran
do justicia en nombre de la República de Co
lombia y por autoridad de la Ley, CASA PAR
CIALMENTE la sentencia recurrida, y, en su 
lugar, reformando los numerales primero y ter
cero de la de primer grado, reconoce a favor 
del señor RAFAEL TANGARIFE C., posee
dor de la cédula de cit.Idadanía No. 552.351 
de Medellín, el derecho a percibir una pen
si6n mensual vitalicia de jubilación por la su
ma de OCHOCIENTOS SEIS PESOS CON 

CUARENTA CENTAVOS ($806.40) MONE
DA LEGAL, equivalente a las dos terceras 
partes del promedio de los sueldos que el de
mandante devengó -en el último año de ser
vicio, promedio que alcanzó a la cantidad de 
$1.211.12 mensuales. 

El monto ·total de la pension lo cubrirá la 
entidad demominada Empresas Públicas de 

· Medellín o su ·Caja de previsión Social que
dando con derecho de repetir lo pagado con
tra el Dapartamento de Antioquia y el Munici
pio ele Medellín en la correspondiente propor
ción. No la caS'! en lo demás. 

Sin Costas. 

Públiquese, Notifiquese, Cópiese, Insértese 
· en la "Gaceta Judicial" y Devuelvase el Ex· 

pediente al Tribunal de Origen. 

Luis Alberto Bravo. José Gregorio Díaz Grana
dos, Conjuez. José Joaquín Rodríguez. Antonio del 

· Castillo, Conjuez. 
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SALARIO FIJO Y SALARIO VARIABLE. RETRIBUCION DEL DESCANSO DOMINICAL Y FESTIVO. 
SALARIO A COMISION Y SALARIO A DESTAJO .. 

1. El salario por unidad de tiempo es tipo· de asignación fija.· El salario que define el artícu'lo 133 
del Código del Trabajo se concreta u los que llevan el nombre de sueldo y jornal únicamente. 
Sueldo y salario variable son categorías jurídicas difer~ntes. _2. Para efecto de la remuneración de 
los descansos legales la" ley laboral hace distinciones. El salario a base de sueldo incluye la re
muneración de los descansos dominicales y fest"ivos. Cual::¡uiera otra especie de remuneración, fiJa 
o variable, deja por fuera la deuda corre~pondiente a 'los referidos descansos. 3. Comparación en
tre el salario a comisión y el salario a destajo. 

1. La diferencia de criterio 'entre el acusa
dor y el fallo del Tribuna[ radica en el di
verso significado que atribuyen a la palabra 
sueldo. Sostiene la sentencia que la dicción 
conviene, según la definición legal, a la re
tribución por Jnidad de tiempo o salario fijo, 
en tanto que para el acusador la norma defi
nidora (art. 133 del C. S. T.) es genérica, 
por lo que comprende cualquier estipulación 
sobre salario, aunque éste sea variable. La 
única exigencia del precepto, a su entender, 
para que el salario reciba la denominación 
de sueldo, es que se estipule por períodos 
mayores· de un día no la de que la asignación 
sea fija. Le sirve el argumento para sostener 
que como el salario pactado por los contra
tantes lo fue por períodos mayores de un día, 
no cabe duda de que debe recibir la deno
minación de sueldo. 

La Sala observa: 

Es verdad que la norma legal que define \ 
el sueldo no dice que por tal deba entender- ' 
se la asignación fija. Sin embargo, ese adje
tivo lo usa el legislador en oposición al sa
lario variable en el artículo 141 del Códi
go. Allí expresa que no es fijo en el trabajo 
a destajo o por unidad de obra o por t'area, 
modalidades de salario variable. Luego si en 
todos los tipos de esta modalidad salarial no 
es fija la retribución, no es un desacierto de
cir que en la especie de la remuneración por 
unidad de tiempo, llÍ tiene el carácter de fi
jeza· que le da el sentenciador. 

Al indicar el Tribunal el sentido del artí
culo 141, utiliza el· argumento a contrario 
sensu, conocida regla de interpretación ideada 
por la jurisprudencia, según la cual "quien 
dice de uno niega de los otros" o "la inclu
sión de uno importa la exclusión de otro". Si 
de las dos especies de salario que la ley es
tablece no es fijo el pactado por obra, o a 
destajo o por tarea por comisión, etc. Sí 
lo es el convenido por unidad de tiempo,. 
conf01·me al criterio de interpretación expues· 
to. 

En doctrina la tesis del Tribunal tiene res
paldo suficiente. 

. En efecto, dice el tratadista Mario de la 
Cueva: "Tradicionalmente se ha distinguido 
entre salario por unidad de tiempo y sala· 
rio por unidad de obra, conocido este último 
también con el nombre· de salario a destajo. 
La diferencia fundamental que se señala 
consiste en que, en el primero se calcula el 
salario atendiendo al tiempo, jorn3da diaria 
de trabajo, semana o mes, independientemen
te del resultado que se obtenga, en tanto que 
en el segundo se toma en cuenta, de manera 
principal, el resultado del trabajo. En el sa
lario por unidad de tiempo la medida es 
siempre la misma; en el salario por unidad 
de obra, por el contrario, se presentan algu
nas modalidades,' pues es natural que la me
dida sea distinta según los diferentes objetos 
a que se aplique la actividad del trabajador ..... ", 
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(Derecho Mejicano del Trabajo, Tomo 1, 
página 670). 

El expositor Ludovico Barassi, el!:pone: 
"El trabajo por tiempo es el tomado en con
sideración de sí mismo, independientemente 
de su resultado ... " "Así, los empleados paga
dos por mes y los obreros pagados por sema
na o por quincena, son trabajadores por tiem
po. Su actividad se toma en consideración, 
no en cuanto se logra un determinado resul ~ 
tado sino en cuanto corresponde al esfuerzo 
muscular o intelectual que s~ pueda p.oner 
en función por el trabajador en un tiempo 
dado y al rendimiento medio que se deriva 
del esfuerzo. La consecuencia es que el cri
terio esencial es el del tiempo; el tiempo es 
la medida de la cantidad de energía produ
cida. La retribución se ajusta por ello al tiem
po de trabajo". 

En el .destajo acontece lo contrario ........ .''. 
"Aquí el criterio indirecto de medida del tra
bajo es el dado por el resultado, en el que se 
encuentra la medida de la cantidad de tra
bajo que es normalmente necesaria para conse
guirlo". Su consecuencia ·anota- es que por 
.su razón de ser, el destajo es una forma de 
retribución a incentivo destinada a incremen
tar la producción. 

"El trabajador, puede por consiguiente, 
prestar servicios por tiempo o a destajo se
gún las exi¡!encias de la organización de la 
empresa. Es posible el paso del obrero del 
destajo al salario fijo", siempre que no se 
produzca disminución en ia asignación. (T ra
tado de Detecho del Trabajo, páginas 196, 

' 109 y 123). 

Según lo expuesto, es correcta la tesis del 
Tribunal al sostener que el salario oor unidad 
de tiempo es tipo de asignación fija. 

Conviene anotar ,que el salario fijo no deja 
de serlo en el supuesto de que durante la 
ejecución del contrato reciba aumentos por 
disposición del patrono o acuerdo de las par- . 
tes, o por obra de elementos mRrginales, co
mo el valor del trabajo suplementario, pri
mas, bonificaciones, etc. Nada de eso altera 
el principio de que la medida de la retribu· 
ción es siempre la unidad de tiem~o. 

El salario que define el artículo 133 del 

Código del Trabajo se concreta a los que 
llevan el nombre de jornal y sueldo única
mente. No se trata, pues, de una definición 
genérica, como lo entiende el recurre.nte. La 
de tal clase es materia de otro precepto le
gal, contenido en el artículo 127 .. 

A vista del artículo 28 del Código Civil, 
"Las palabras de la ley se entenderán en su 
sentido natural y obvio, según el uso de las 
mismas palabras; pero . cuanto el legi~lador 
las haya definido expresamente par~ ciertas 
materias, se les dará en éstas su significado 
legal". 

Si las palabras "jornal" y "sueldo" com
prenden no sólo el salario estipulado por díds 
o por períodos mayores, respectivamante, como 
lo dispone la ley, esto es, por unidad de tiem· 
po, sino que abarcan té.mbién el salario variable, 
en cualquiera de sus modalidades (por obra 
o a destajo y por tarea,· por comisión, partici
pación de utilidades. etc.), como lo asevera 
el recurrente, rabasarían lo que con ellas qui
so definir el legislador, sistema de interpre
tación que contraría el criterio fijado por la 
norma citada del Código Civil. 

No pugna la tesis del Tribunal, como lo 
afirma el cargo, con el precepto legal que fa
culta a las partes para estipular libremente el 
salario (art. 132 del C. S. T.). Debe éste in
terpretarse tomando en' cuenta el tipo de re
muneración pactado y su régimen legal. Si 
escogen el salario por unidad de tiempo deno
minado sueldo, para remunerar los descansos en 
domingos y festivos· la regla aplicable es la 
del artículo 17 4-2; si optan por el salario va· 
riable, 0pera la doctrina del artículo 176. 
Como antes se ha visto, se trata de dos cate
gorías jurídicas distintas, cada una de las cua· 
les debe ser gobernada por las respectivas nor-
mas legales. · ' 

Que las partes tengan facultad para es
tipular el salario, no conduce a la conclusión 
de que si escogen el variable pero dándole 
la denomimcón de "sueldo" o "jornal", deba 
respetarse su voluntad, como lo pretende el 
recurrente. l.a libertad contractual acerca del 
punto en examen, no autoriza a los contra
tantes para alterar la esencia de las institu
ciones jurídicas, pues en el derecho del 
trabajo domina el principio de que sus nor
mas reguladoras son de orden público en 
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cuanto procuran la protección del asalariado, 
esto es, de naturaleza imperativa. Por tanto, 
los pactos no tienen la calidad que quie-

. ran darle los contratantes, sino que realmente 
les corresponde. 

2. La libertad para estipular el salario no 
sólo tiene las rest~:icciones de que· trata el 
artículo 132 del CST, sino otras de, espe
cial importancia, -entre las cuales cabe des
tacar la de que no producen efecto las esti
pulaciones o condiciones que desmejoren la 
situación del asalariado en relacion con lo·· 
que disponga la ley laboral, de conformidad 
con lo preceptuado en el artículo 43. . 

Ahora bien: el artículo 172 del CST es
tablece el principio de que todo trabajador 
tiene derecho al descanso dominical renume
rado, con una duración· mínima de 24 horas;· 
el artículo 177 ibídem le concede el mismo 
derecho en los días festivos que relaciona. 

• Di~tingue el mismo estatuto, para el efecto 
de la remuneración de los descansos referi
dos, entre el 'salario a ba~e de sueldo y el 
variable. El primero, como se deduce de su 
definición legal (artículo 133) está sometido 
a la unidad de tiempo; su pago debe hacer
se, cuando- se trata de sueldos, por periodos 
que no excedan de un mes, en moneda le
gal (art. 134, inciso 1 o.). En esta modalidad 
salarial el pago del sueldo induye el de los 
descansos legales (art. 17 4, inciso 2o.). 

El aegundo ·salario variable- no es fijo en 
su cuantla. La unidad de .tiempo no sirve 
para conocer su valor, aunque para liquidar· 
lo se haya fijado por las partes un determi
nado lapso, pues su importe no depende dé 
que éste transcurra, sino del esfuerzo y capa
cidades del empleado. Para la remuneración 
de dominicales y festivos, el legislador se 
limita a señalar el procedimiento que debe 
seguirse, expresando que está representada 
en el promedio de lo devengado por el em
pleado en la semana inmediatamente anterior, 
tomando en cuenta únicamente los días tra
bajados, si de dominicales se trata (art. 1 76) 
y sin descuentos por faltas al trabajo 'para el 
pago del· descanso en los demás qías .festi-

. vos (art. 177, inciso 2). 
\ 

No hay equivalencia entre el salario por 
unidad de tiempo y el variable, en sus 

diversas modalides. Por lo tanto, la norma 
establecida para el pago de los descansos 
en el primero, no es aplicable para su can
celación en el segundo. Debe descartarse 
por consiguiente, el argumento a pari o de 
analogía .. 

No se trata, pues, de que no habiendo 
establecido el legislador para el pago de los 
descansos l,egales, cuando el salario sea va
riable, la misma regla del artículo 17 4-2, lo 
haya sustraído por ese solo hecho del impe
rio de esa norma, sino de situaciones jurí
di'cas distintas en cuanto a las modalidades 
de· retribución de los servicios del asalaria
do, con diferente régimen legal. . Así lo con
firma la circunstancia de que de manera ex
presa señala para la remuneración variable 
cuál es el salario computable para cancelar 
la deuda proveniente de los mencionados 
descansos, lo cual demuestra que no la esti· 
mó solucionada con el pago de la retribución. 

No es exacto, como lo asevera el acusa
dor, que el artículo 176 del Código "sólo se 
aplica a los salarios variables estipulados 
por días". Observa la Sala que esa modali
dad salarial no es tipo de retribución varia
ble sino fija, como claramennte se deduce 
de lo dispuesto en el artículo 133, en rela· 
ción con el 134, inciso 1 o., del estatuto 
laboral. De otro lado, el primei·o de los in
dicados textos legales no se refiere a sala
rios fijos sino variables, sin consideración al 

. período que regule su pago. 

El nombrado a;·tículo 17 4 contempla dos 
especies de salario fijo': jornal y sueldo. Pa
ra efectos del pago de los descansos legales, 
'el del sueldo los incluye, pero no los com
prende la retribución a jornal. Todo lo cual 
quiere decir que· el criterio para decidir 
si el pago del salario conlleva el de dos 
descansos, no es propiamente el hecho de 
que el estipulado sea fijo, siao de que el 
pactado lo sea a base de sueldo. Por con
siguiente, cualquiera otr~ especie de remu
neración, fija o variable, deja por fuera la 

_ deuda por descansos en domingos y otros 
días festivos. 

Según lo expuesto, si es un derecho del tra
bajador con salario variable la remuneración 
de los desca·nsos legales, se desmejora su si~ 
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tuación si se le somete al régimen del em
pleado a sueldo, por unidad de tiempo, como 
bit::n lo observa el fallador. 

La situación jurídica no cambia si el salario 
que se pacta combina el fijo con el variable 
(sueldo mensual y porcentaje sobre ventas,' 
por ejemplo). En vista de que el segundo 
hace parte del primero (art. 127) la cuantía 
cierta de la remuneración no podría conocerse 
sino a través de la ejecución del contrato, aun· 
que para liquidarla se señale determinado 
período de t5empo lsemanas, quincenas o 
meses). 

Por último en el supuesto de que la cues
tión debatida se considere dudosa, habría 
que acudir al mandato del artículo 21 del 
CST, el cual ordena que en tal hipótesis 
debe prevalecer en la aplicación de las nor
mas, la más favorable al trabajador. 

3. Por vía de doctrina debe rectificar la 
Sala el conceoto del Tribunal en el sentido 
de que el sal~rio a comisión es tipo de re
muneración a destajo. Las dos formas son 
modaridades del salario variable, pero el 
destajo se aplica a la produccion de artícu
los o a la confec:ión de obras, er: tanto que 
la comisión opera en ls venta o distribución 
de mercancías. Elemento común a las dos 
especies es el de que la retribución se su
bordina al resultado de la actividad del tra
bajador, con la diferencia de que en el destajo 
la valuación del trabajo se hace con referen· 
cia al valor prefijatro a cada pieza, por e
jemplo, en tanto que en la comisión se hace 
la valuación del resultado que obtiene el 
patrón por las ventas realizadas por el asa
lariado, sea que ellas le reporten utilidades 
o no le procuren beneficios. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE 
CASACION LABORAL. Bogotá, D. E. treinta 
de enero de mil novecientos sesenta y cuatro. 

(Magisrado Ponente: Dr. Jase Joaquín Rodrí
guez). 

Fabio Duque promovió juicio ordinario con
tra la sociedad anónima denominada "Sears 
Roebuck", domiciliada en Medellín, represen
tada por su Gerente, para que por sentencia 
fuera condenada al pago de lo siguiente: rea
juste de salarios, de la cesantía y primas de 

servicio, valor de'descansos remunerados en do· 
mingos y días festivos, y perjuicios compen
satorios por ruptura ilegal del contrato de tra
bajo. 

Dijo su apoderado en los hechos de la de· 
ruanda, que Duque trabajó para Sears Roebuck 
del 29 de septiembre de 1.958 al 13 de 
s:!ptiembre de 1.959; que prestó los servicios 
de conformidad con contrato es:::rito, en el cual 
se estipuló un salario de $330,oo mensuales 
contra el cinso por ciento del valor de las ven
tas que efectuaraei trabajador, de suerte que 
la asignación real era el porcentaje, porque en 
caso de que no realizara ninguna venta el pa
trono le hacía anticipos hasta el máximo del 
salario fijo, que luego le deducía al liquidar la 
comisión. La cesantía le fue liguidada con ba
se en promedio de $1.324.50 mensuales. Du
rante parte de la vigencia del contrato el pa
trono no le reconoció, a título de salario; siPo 
el :3o 10 de las veHtas, a pesar de que el acto 
juridico le . daba derecho al 5°10 • Duque fue 
despedido sin justa causa durante la vigencia 
del. vínculo laboral. Mientras éste rigió, no le 
fueron pagados, los descansos dominicales y en 
otros días de fiestas, pues sólo recibió el va
lor del porcentaje por el trabajo ejecutado en 
los días hábiles, por lo que el correspondien
te a la cesántía y primas de servicios es ma
yor del que le fue reconocido. 

En derecho se fundan las pretensiones en los 
arts. 22, 23, 64, 57, 4o., 174 a 176, 177,249 
y 306 del CST. 

La respuesta a la demanda acepta la vincu
lación laboral, consignada por escrito, y el 
sueldo pactado, advirtiendo que en él queda
ba incluido el valor de dominicales y festi
vos. Negó los demás hechos. En cuanto a 
las súplicas expresa que no son pertinentes 
las normas legales en que se fundan. 

Decidió el litigio en primera instancia el 
·guzgado 4o. del trabajo de Medellín, mediante 
sentencia del 8 de febrero de 1.960. Acoge e
lla las súplicas de la demanda, a excepción 
de la que reclama el pago de descansos en 
domingos y festivos. 

El recurso de apelación que ambas partes 
interpusieron contra la decisión de primer gra
do, fue decidido en segunda instancia por el 
Tribunai_Superior de· Medellín por sentencia 
del 14 de marzo de 1.960. La providencia 
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confirma y reforma la del Juzgado a quo, y 
la revoca en cuanto absuelve a la sociedad del 
pago del descanso en dominicales y festivos, 
en su lugar accede a tal petición, y, en ·con
secuencia, condena a la sociedad a pagar al 
actor, por tal concepto, la suma de $ 2.627.oo. 

Los fallos de instancia no contienen conde
na en costas. 

La parte demandada ihterpuso el recurso de 
casación· contra el fallo de segundo grado, que 
le fue concedido. Aquí fue sometido al trámi
te de rigor, y como se halla debidamente pre
parado, la Sala pasa a decidirlo. 

LA DEMAJ\DA DE CASACION 

Aspira a que la Corte case parcialmente el· 
fallo del ad·quem. en cuanto condena a la 
compañía é!l pago de la remuneración por do
mingos y festivos legales, y en su lugar con
firme .eJ del Juzgado a quo, que.la absolvió ele 
la petición al respecto. 

Invoca la causal primera de casación; con 
base en ella formula dos cargos, que se exa
minan a continuación. 

Primer .Cargo. 

Violación de los arts. 133, en relación con 
los arts. 22, numeral 2o., 57-4o., 127, 132, 172, 
173, 17 4, 175 y 177 del C. S. T., por errónea 
interpretación. 

En su demostración, arguye el recurrente: 

Sostiene el Tribunal que solo se puede ha
blar de jornales y sueldos cuando son el re
sultado del transcurso del tiempo, y en tal ca
so se convierten en salario fijo o salario ho
rario. Esa tesis no interpreta debidamente el 
espíritu de la ley laboral y se opone a lo es
tatuido en el art. 133, según el cual las parles 
tienen libertad para pactar la remuneración co
mo sueldo o jornal. La estipulación sobre el 
salario puede tener en cuenta un determinado 

,período de tiempo y combinarse con otras 
modalidades sin que ello desvirtúe la intención 
de tomar como base para el cálculo y Hqui
dación del salario una unidad de tiempo. A la 
indicada modalidad mixta no se le puede ne
gar el carácter de su sueldo para atribuirlo ú
nicamente al salario fijo, convenido por uni
dad de tiempo. El artículo 133 contiene una 
definición genérica dentro de la cual debe que
dar incluida cualquier estipulación de salario. 

Si el.legislador hubiera querido que el precep
to solo se aplicara a salarios fijos, convenidos 
por unidad de tiempo, así lo habria declarado. 
No existiendo norma especial que lo exprese, 
ha debido el Tribunal tomar la definición co
.mo aparece en la disposición y atenerse a 5U 

sentido obvio para decidir la cuestión plantea
da, porque no cabe hacer distinciones ni in
terpretaciones distintas de una norma tan sim
ple y clara en su contenido, menos cuando se 
encuentra reforzada por otras sobre. la misma 
materia, c,omo las de los arts. 132, 127 y 22 
numeral 2o. del Código. Tal cadena de reglas 
referentes al salario está lógicamente organi
zada en la· ley del trabajo y su sentido es tan 
fácil de entender y aplicar, que resulta arbitra
rio tratar de enc0ntrar en ella otro espíritu y 
hacer deducciones con base en elementos aje
nos a su tenor literal. De manera que si de a
cuerdo con el Código la comisión sobre ven
tas es salario; si el salario pactado por perío
dos mayores de un· día se llama sueldo, y si 
en todo sueldo !Se entiende comprendido el pa
go del descanso en los días en que es legal
mente obligatorio y remunerado, no se vé el 
motivo por el cual se defina una situación en
globada en tales normas, en forma que las 
desvirtúe. 

También resulta errónea la conclusión a que 
llega el Tribunal respecto a la remuneración 
del descanso en domingos y días festivos, 
pues pone a operar el art. 176 en forma inco
nexa, con independencia de las demás que ci
ta el cargo, ya que el precepto solo se aplica 
en los casos de salarios variables estipulados 
por días: 

- Segundo Cargo: 

Lo presenta el recurrente t.n subsidio del 
anterior y acusa como violados los mismos 
preceptos legales que éste cita, por aplicación 
indehida, a causa de· errores de hecho eviden
tes al apreciar equivocadamente unas pruebas 
y desestimar otras. 

1 ). Pruebas mal apreciadas. 

Cita únicamente el contrato de trabajo (f. 3). 

Dice el. acusador que conforme a su cláu-
sula segunda, para remut1erar los. servicios de 
Duque como vendedor, las partes convinieron 

Gaceta- 34 
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un sueldo de S 330.oo al mes, "contra el cin
co por ciento". 

Expone a continuación: no se puede negar 
que patrono y trabajador estaban en libertad 
para convenir tal salario, como lo autoriza el 
art. 132 del Código; no hay duda de que la 
remuneración pactada es salario, ya que la co
misión sobre ventas tiene ese carácter según 
el art. 127; el art. 22-2o. llama salario cual
quier forma de remuneracion, y el 133 deno
mina jornal el salario estipulado por días y 
sueldo· el pactado por periodos mayores. Por 
tanto, el problema queda definido teniendo en 
cuenta el convenio de las partes y la ley. Si 
Duque tenía asignada una remuneración men
sual, la empresa no estaba obligada a pagarle 
por separado el valor del descanso en domin
gos y feriados, ya que conforme al art. 174-2, 
en todo sueldo se entiende comprendido el pa
go por tal concepto. 

1 l. Pruebas no apreciadas. 

a). La confesión del actor en posiciones; b). 
La tiquidación de prestaciones sociales (f. 4); 
e). El informe del Instituto de Seguros Socia
:es (!.20); d). La demanda inicial (f.5). 

F:l recurrente da a conocer el contenido de. 
las pruebas, y luego agrega: 

Si el ad quern hubiera apreciado en su ver
dadero valor las pruebas relacionadas, habría 
llegndo a la conclusión de que entre las par
tes se convino un salario mensual correspon
diente al 5o/o de las ventas que realizara el 
actor, garai~tizado con un sueldo básico pa .. 
ra los meses en que no hubiera ventas; que 
el salari0 se estipuló voluntariamente, sin le:.. 
sionar el mínimo legal; que el patrono cumplió 
su obligación de pagar a Duque la remune
ración d:>ntro de los períodos convenidos, en 
la cual quedó incluída ·la correspondiente a 
dominicales y festivos. 

En casación gira el debate alrededor de la 
cuestión relacionada con la súplica sobre pago 
del descanso en domingos y festivos, acogida 
por el fallo del ad quem. Acerca de ella el 
Tribunal hace estas consideraciones: 

"En oportUJIÍdad anterior, la Sala, ei1 caso 
similar, expresó qu·e, conforme al art. 132 del 
C. S. T .,·patrono y trabajador están en comple
ta libertad, respetando el salario mínimo, de 

estipular el salario en cualquiera de las siguien
te5 modalidades: por unidad de tiempo, por 
obra, o a destajo y por tarea, etc., lo que 
implica, a no dudarlo, que una cosa bien dis
tinta es el salario por unidad de tiempo y 
otra el estipuladu a destajo en cualquiera de 
sus especies. 

"Y por lo mismo, cuando el art. 133 ibídem 
denomina jornal e! 'estipulado por dias' y 
sueldo 'el estipulado por períodos mayores', 
no hay duda alguna que se refiere al salario 
estipulado por unidad de tiempo o salario fijo 
o salario .horario como también lo denomina 

.]a doctrina. 

"Y es claro que sea así, pues solo la rei~w
neración pactada en relación con el tiempo de 
trabajo puede estipularse por días o por pe
ríouos mayores, lo que no es posible cuando 
ella se conviene en relación con el re.sultado 
del esfuerzo del trabajador, como sucede en el 
salario a destajo por unidad de obra o por ta
rea, como lo llama indistintamente la ley y Jo 
denomina igualmente la doctrina. 

"En el primero el salario es fijo y conoci
do ciertamente por un solo transcurso del tiem
po, presupuesta, desde luego, la prestación del 
servicio, y en el segundo, a pesar de que los 
días corran, no es dt>terminable el salario por 
ese sólo factor, pues, por pacto, resulta cuan
tita ti va mente en proporción con el resultado 
obtenido por el. trabajo, sin consideración al 
tiempo. 

"Es, pues, incontrovertible, que :;ola puede 
hablarse de jornales y de sueldos, dados los 
términos del art. 133 citado, y la interpreta
ción vista, frente a salarios señalados por u
nidad de tiempo. Mal puede entonces llamar
se sueldo el salar·io determinado a destajo o 
por L!nidad de obra, etc., cuando en su deter
minación no juega papel el tiempo sino el 
resultado del trabajo mismo. 

''Igual inteligencia surge de la interpreiación 
del art. 141 de la citada obra. Lo transcribe la 
St>ntencia, y agrega: De dicha norma re~ulta, 
por exclusión, de modo irrefragable, según la 
ley, "que salario fijo" ~s el señalado o esti
pulado por unidad de tiempo y que los demás 
son variables y, por otra parte, que cuando 
de estos últimos se trata, el pago del descan
so dominical debe hacerse sobre el salario 
realmente devengado o el pactado como bási~ 

.. 
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co en pactos, convenciones colectivas y fallos los en inferioridad de condi:::iones frente a 
arbitrales. Parte, pues, la norma citada del su- los demás asalariados y restándoles la justa 
puesto de que no se trata de jornales ni de protección que ha querido brindarles el legis
sueldos cuando se habla de salarios a destajo, lador a Ira vés de las normas analizadas. 
por la razón ya vista de que en ellos su cuan-
tía no se determina por unidad de tiempo al- ''Está bien que cuando la remun~ra<.:ión se 
guna, que es lo que Josclasifica en tales catego- pacta por unidad de tiempo, se entienda can"' 
rías, según lo expresado por el art. 133 ya celados Jos descansos obligatorios con el pago 
comentado; de la mesada, pues ella está en relació'l con 

el mes del calendario y abarca, por Jo mismo, 
''Por tanto, la disposición del segundo inciso los días comunes y Jos festivos y dominicales. 

del art. 174 del C.S.T., que entiende compren- Mas, no sucede Jo mismo cuandu el salario 
dido el pago. de los descansos obligatorios en se pacta en relación con el resultado de fa 
el pago de los sueldos, resulta. inaplicable a capacidad laboral del trabajador, pues no de-
aquéllos casos en que el salario es estipulado vengando siro en proporción a las resultas 
a destajo Y no por unidad de 'tiempo, por las de-su labor, Jos días de· descanso obligatorio 
razones ya vistas. no. serían pagados por el patrono y quedarian 

"Y en presencia de las conclusiones anteri.o- a cargo del asalariado. 
res, no puede interpretarse, como se ha hecho "De modo que al tenor de los textos lega
en la respuesta al libe!o, que el pago de les citados, el trabajador tiene derecho a la 
los domingos y festivos quedaba incluido en remuneración por el descanso dominical . y en 
el 'sueldo mensual', que a base de comisión re-
cibía el demandante. festivos, que no le fue cubierto por aquellas 

semanas· en que trabajó los días habiles, según 
"Adem<ís, el art. 176 ibídem, enseiia que los datos contenidos en la inspección ocular". 

"cuando no se trata de salario fijo (es decir 
de salario no determinable por unidad de Concluye el Tribunal diciendo que la Jiqui-
tiempo) como en Jos casos de remuneración\ dación de Jos descansos deberá hacerse con
por tarea, a destajo, 0 por unidad de obra, forme a lo prescrito en el art. 176. del C.$. T. 
el salario computable, para Jos efectos de la 
remuneración del descanso dominical, es el 
promedio de lo devengado por el trabajador 
en la semana inmediatamente anterior, tomando 
eri cuenta solamente los días trabajados". 

"Como en el caso que ocupa la atención 
de la Sala el salario co.nvenido por Jos con
tratantes fue igua.l al 5° j 0 de l;:¡s ventas rea
lizadas por el trabajador, no hay duda de que 
se trata de un salario a destajo, como que 
resultaba en proporción a la actividad desple
gada por el y al resultado de' la misma y no 
tenía una relación directa y necesaria con nin
guna unidad de tiempo para su causación, aun
que sí, como es obvio, para su pago. Por ·ello 
es que el momento en que la obligación nace, 
es bien distinto a aquél otro en que se hace 
exigible, y, por otra parte, en el trabajo re
munerado a base de jornal o sueldo. la uni
dad de tiempo es causa del salario y, en el 
de que aquí se trata, <>ólo constituye plazo 
para, su solución. 

''Otra conclusión distinta arrebataría el de
recho a Jos trabajadores a destajo, colocándo-

CONSIDERACIONES DE LA CORTE: 

l. El contrato de trabajo (f.3) dice en su 
cláu3ula segunda: "Como remuneración por 
Jos servicios que preste el trabajador ie pagará el 
patrono trescientos treinta pesos mensuales con
tra el cinco por ciento ($330.oo ). Los pagos 
se harán por semanas .vencidas". 

2. Afirma el Tribunal que al tenor de la 
cláusula contractual lo convenido por las par
tes fue una comisión del 5°/0 sobre las ven
tas realizadas por el trabajador, o sea un sa
lario a destajo, especie de retribución variable. 
Por su parte el recurrente, con referencia a 
la nombrada clausula, habla de salario mixt0, 
sin indicar Jos elementos que Jo integran, y a 
la vez de salario a comisión. No discute que 
la retribución de esta especie sea un :tipo de 
salario variable. 

La sentencia y el recurrente se hallan tam
bién de acuerdo en que cuando el salario pac
tado sea por unidad' de tiempo en la especie 
que la ley llama sueldo, el pago de éste inclu-
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ye el de los descansos legales, de acuerdo 
con lo prescrito por el art. 174, inciso 2 del 
Código del Trabajo. 

La diferencia de criterio entre el acusador 
y el fallo del ad quem radica en el diverso 
significado que atribuyen a la palabra sueldo. 
Sostiene el Tribunal que ·la dicción conviene, 
según la definición legal, a la retribución por 
unidad de tiempo o salario fijo, en tanto que 
para el acusador la norma definidora (art. 133 
ibídem) es genérica, por lo que comprende 
cualquier estipulación sobre salario, aunque és
te sea variable. La única exigencia del pre
cepto, a su entender, para que el salario re
ciba la denominación de sueldo, es que se es
tipule por períodos mayores de un día, no la 
de que la asignación sea fija.· Le sirve el ar
gumento para sostener que como el salarie 
pactado por los contratantes lo fué por perío
dos mayores de un día, no cabe duda de que 
debe recibir la denominación de sueldo. 

3. La Sala observa: 

Es verdad que la norma legal que define el 
sueldo no dice que por tal deba entenderse la 
asignación fija. Sin embargo, ese adjetivo lo 
usa el legislador en oposición al salario va
riable en el art. 141 del Código. Allí expresa 
que no es fijo en el trabajo a :destajo o por 
unidad de obra o por tarea, modalidades de 
salario variable. Luego si en todos los ti
pos de esta modalidad salarial no es fija 
la ret~ibución, no es un des3cierto decir que 
en la especie de la remuneración por unidad de 
1iempo, sí tiene el carácter de tijeza que le dá 

. el sentenciador. 

Al indicar el Tribunal el sentido del art. 141, 
utiliza el argumento a contrario sensu, conoci
da regla de interpretación ideada por. la ju-, 
risprudencia, ·según la cual "quien dice de uno 
niega de los otros" o "la inclusión de uno 
importa la exclusión de otro". Si de las· dos 
especies de salario que la ley establece no es 
fijo el pactado por obra, o· a destajo o por 
tarea o por comisión, etc. sí lo es el conve
nido por unidad de tiempo, conforme al crite
rio de interpretación expuesto. 

4. En doctrina la tesis del Tribunal tiene 
respaldo suficiente. En efecto, dice· el tratadista 
Mario de la Cueva: 

"Tradicionalmeme se ha distinguido entre 
salario por unidad de tiempo y salario por u
nidad de obra, conocido este último también 
con el nombre de salario a destajo. La diferen
cia . fundamental que se señala consiste en que, 
en el primero, se calcula el salario atendiendo 
al tiempo, jornada diaria de tnbajo, semana o 
mes, independientemente del resultiido que se 
obtenga, en tanto que en el segundo se toma 
en cuenta, de manera prindpal, el resultado 
del trabajo. 

"En el salario por unidad de tiempo la me
dida es siempre la misma; en el salario por 
unidad de obra, por ·el contrario, se presentan 
algunas modalidades, pues es natural que la_ 
medida sea distinta ~egún los diferentes obje 
tos· a que se aplique la actividad del trabaja-. 
dor ..... " ·(Derecho Mejicano del Trabajo, T. lo 
p. 670). 

El expositor Ludovico Barassi, expone: 

"El trabajo por tiempo es el tomado en con
sideración por si mismo, independientemente 
de su resultado ..... ". "Así, los empleados paga
dos por mes y Jos obreros pagados por sema
na o por quincena, son trabajadores por tiem
po. Su actividad se toma en consideración, no 
en cuanto se logra un determinado resultadO 

. sino en cuanto corresponde al esfuerzo mus
cular o intelectual que se puede poner en fun
ción por el trabajador en un tiempo dado y 
al rendimieritq, medio que se deriva del esfuer
zo. La consecuencia es que el criterio esen~ 
cial es el del tiempo; el tiempo es la medida 
de la cantidad de energía producida. La retri
hución se ajusta por ello al tiempo de trabajo". 

''En el destajo acontece lo contrario ..... ". Aquí 
el criterio indirecto de med:da del trabajo es 
el dado por el resultado, en el que se encuen
tra la medida de la cantidad de trabajo que 
~s normalmente necesaria para conseguirlo". 
Su consecuencia -anota- es que por su razon 
de ser, el destajo es una forma de retribución 
a incentivo destinada a incrementar la produc
ción. 

"El trabajador puede, por consiguiente, pres~ 
tar servicios por tiempo o a destajo según las 
exigencias de la organización de la empresa 
Es posible el paso del obr~ro del destajo al 
salario lijo", siempre que no se produzca dis
minución en la asignación .. (Tratado de Dere
cho del Trabajo, págs. 196, 109 y 123). 

,, 
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Según lo expuesto, es correcta la tesis del 
Tribunal al sostener que el salario por uní· 
dad de tiempo es tipo de asignación fija. Por 
lo demás, las razones en que la fur.da, bási
cas de la decisión, no las acusa el cargo, cn
mo tampoco violación del_art. 141; motivo su
ficiente para mantenerla, de acuerdo con reí te-, 
radas doctrinas de la Corporación. 

Conviene anotar-que el salario fijo no d~ja · 
de serlo en el supuesto de que durante la eje·, 
cución del contrato reciba aumentos por dis
posición del patrono o acuerdo de las par'tes, 
o por obra de elementos marginales, como el 
valor del trabajo suplementario, primas, boni
ficaciones, etc. Nadii de eso altera 'el princi
pio de que la medida de la retribución es 
siempre la unidad de tiempo. 

5. El salario que define el art. 133 del Có-
. digo se concreta a los que llevan el nombre 
de jornal y sueldo únicamente. No es, pues, 
genérica, como lo entiende el recurrente. La 
de tal clase es materia de otro precepto legal, 
contenido en el art. 127. 

A vista del art. 28 del C. C., "Las palabras 
ele la ley se entenderán en su sentido natural 
y obvio, según el uso de las mismas palabras; 
pero cuando el legislador las haya definido ex
presamente para ciertas materias, se les dará 
en estas su significado legal". , 

) 
Si las palabras "jornal" y "sueldo" compren

den no sólo el salario estipulado por . días o 
por periodos mayores, respectivamente, como 
lo dispone la ley, esto es, por unidad de tiem
po, sino que abarcan también el salario varia
ble, en cualquiera de sus modalidades (por o
bra o a destajo y por tarea, por comisión, par
ticipación de utilidades, etc.), como lo aseve
ra el recurrente, rebasarían la que con ellas 
quiso definir el legislador, sistema de interpre
tación que contraría €1 criterio fijado por la 
norma citada del Código Civil. 

6. No pugna la tesis del Tribunal, como lo 
afirma el cargo, con el precepto legal que f~
culla a las partes para estipular libremente el sa
lario, (art. 132 del C.S.T.). Debe este interpretar
se tomando en cuenta el tipo de remuneración 
pactado y su régimen legal. Si escogen el sa
lario por unidad de tiempo denominado suel
do, para remunerar los descansos en domingos 
y festivos la regla aplicable es la del art. 
174·2; si optan por el salario variable, opera 

la doctrina del art. 176. Como antes se ha vis
to, se trata. de dos categorías jurídicas distin
tas, cada una de las cuales debe ser gober
nada por las respectivas normas legales. 

7. Que. las partes tengan facultad para esti
pular el salario, no conduce a la conclusión 
de que si escogen el variable pero dándole la 
denominación de "sueldo" o "jornal", deba res· 
petar-se su voluntad, como lo pretende el re
currente. La libertad contractual acerca del 
punto en- examen, no autoriza a los contratan
tes pata alterar la esencia de las instituciones 
jurídicas, pues en el derecho del trabajo do
mina el principio de que sus normas regula
doras son de orden público 'en cuanto pro
curan la protección del asalaria do, esto es, de 
naturaleza imperativa. Por tanto, los pactos 
no tienen la calidad que quieran darle los con
tratantes, sino la que realmente les corresponda . 

8. La libertad para· estipular el' salario no 
sólo tiene las restricciones de que trata el art. 
132, sino otras de especial importancia, entrE' 
las cuales cabe destacar )a de que no produ
cen efecto las P.stipulaciones .o condiciones que 
desmejoren la situacion del asalariado en re· 
lación con lo que disponga la ley laboral, de 
conformidad con, lo preceptuado en el art. 43. 

Ahora bien: el art. 172 del C.S. T. establece 
el principio de que todo trabajador tiene de
recho al descanso dominical remunerado, con 
una duración mínima de 24 horas; el art. 177 
ibídem le concede el mismo derecho en los 
días festivos que relaciona~ 

Distingue el mismo estatuto, para el efec
to de la remuneración de los descansos refe
ridos, entre el salario a base de sueldo y el 
variable. El primero, como se deduce de su 
definición legal (art. i33) está sometido a la 
unidad de tiempo; su pago debe hacerse, cuan· 
do se . trata de sueldos, por periodos que no 
excedan de un mes, en moneda legal (art. 134, 
inciso 1 ). En esa modalidad salarial el pago 
del sueldo incluye el de !os descansos legales 
(art. 174, inciso 2). 

El segundo -salario variable- no es fijo en 
su cuantía. La unidad de tiempo no sirve pa
ra conocer su valor, aunque para liquidarlo se 
haya fijado por las partes un determinado lap
so, pues su importe no depende d~ que este 
tran::;surra, sino del esfuerzo y capacidades del 
empleado. Para la remuneración de dominica-
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les y festivos, el legislador se limita ;:; señalar 
el procedimiento que debe seguirse, expre
sando que está representadZJ. en el promedio 
de lo devengado por el empleado en la sema
na inmediatamente anterior, tomando en cuen
ta únicamente Jos días trabajados, si de domi
nicales se trata (art. 176) y sin descuentos por 
faltas al trabajo para el pago del descanso en 
Jos demás días festivos (art. 171, inciso 2). 

No hay equivalencia entre el salario por u
nidad de tiempo y el variable, en sus diver
sas modalidades, como se explicó anteriormen
te. Por Jo tanto, la norma establecida para el 
pago de los descansos en el primero, no es 
aplicable para su cancelación en el segundo. 
Debe descartarse, por consiguiente, el argumen
to a pari o de analogia. 

No se trata, pues, de que no habiendo es
tablecido el legislador para el pago de los des
cansos legales, cuando el salario sea variable, 
la misma regla del art. 17 4-2, lo haya sustra
ído por ese sólo hecho del imperio dt! esa nor
ma, sino de situaciones jurídicas distintas en 
cuanto a las modalidades de retribución de Jos 
servicios del asalariado,' con diferente régimen 
legal. Así lo confirma la circunstancia de que 
de manera expresa señala para la remuneración 
variable cuál es el salario computable para can
celar la deuda proveniente de los menciona
dos descansos, lo cual demuestra que no la 
estimó solucionada con el pago de la retribu
ción. 

No es exacto. como lo asevera el acusador, 
que el art. 176 del Cójigo sólo se aplica a 
"los salarios variables estipulados por días". 
Observa la Sala que esa modalidad salarial no 
es tipo de retribución variable sino fija, como 
claramente se deduce de lo dispuesto por el 
art. 133, en relación con el 134; inciso 1 del 
estatuto laboral. De otro lado, el primero de Jos 
indicados textos legales no se refiere a salarios 
fijos sino variables, sin consideración al perío
do que regule su pago. 

El nombrado art. 17 4 contempla dos espe
cies de salario fijo: jornal y sueldo. Para efec
tos del pago de los descansos legales, ~1 del 
sueldo Jos incluye, pero no los comprende la 
retribución a jornaL Todo lo cual quiere de
cir que el criterio para decidir si el pago del 
salario conllevá el de los descansos, no es pro
piamente el hecho de que el estipulado sea 

fijo, sino el de que el pactado lo sea a base 
de sueldo. Por consiguiente, cualquiera otra es· 
pecie de remuneración, fija o variable, deja 
por fuera la deuda por descansos en domin
gos y otros ·días festiVos. 

Según lo expuesto, si es un derecho del tra-. 
bajador con salario v~riable la remuneración 
de los descansos legales, se desmejora su si
tuación juridica si se le somete al régimen 
del empleado a sueldo o por unidad de tiem
po, como bien lo observa el fallador, sin re
plica del recurrente. 

La situación juridica no c:ambja si el sala
ri<? que se pacta combina el fijo con el varia
ble (sueldo mensual y· porcentaje sobre ven
ÜlS, por ejemplo). En vista de que el segundo 
hace parte del primero (art. 127) la cuantía 
cierta de la remuneración no podría conocer
se sino a traves de le ejecución del contrato, 
aunque para liquidarla se señale determinado 
período de tiempo (semanas, quincenas o me
ses). 

Por último, en el supuesto de que la cues
tión debatida se considere dudosa, habría que 
acudir al mandato del art. 21 del C.S.T .. el cual 
ordena que en tal hipótesis debe prevalecer en 
la aplicación de las normas, la más favora
ble al trabajador. 

Las consideraciones anteriores llevan a la 
conclusión de que en la interpretación de los 
preceptos legales de que hace mérito la sen· 
tencia, no incurrió el Tribunal en el error de 
juicio qJ.Ie el acusador le atribuye. Por consi
guiente, no prospera el cargo. 

Por vía de doctrina debe rectificar la Sala 
el concepto del Tribunal en el sentido de que 
el salario a comisión que, en su concepto fue 
el convenido por los contratantes, es tipo de 
remuneración a destajo. L:1s dos formas son 
modalidades del salario variable, pero el des
tajo se aplica a la producción de artículos o a 
la confección de obras, en tanto que la comí· 
sión opera en la venta o distribución de mer
cancías. Elemento comun a las dos especies es 
el de que la retribución se subordina al resul
tado ·de la actividad del trabajador, con la di
ferencia de que en el destajo la valuación del 
trabajo se hace con referencia al valor prefi
jado a cada pieza, por ejemplo, en tanto que 
en la comisión se hace la valuación del resul
tado que obtiene el patrón por las ventas rea-

., •. 
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!izadas por el asalariado, sea que ellas le repor
ten utilidades o no le procuren beneficios. 

9. En relación con las acUsaciones que con
tra la sentencia formula el segundo cargo, se 
considera: 

Con referencia a la cláusula contractual que 
estipula el salario, el recurrente se limita a ex
presar su opinión acerca del significado que o
frece, sin referirse a lo que sobre ella expone 
el Tribunal y s1n indicar cuál fué el error de 
llecho que cometió en su estimación. Así plan· 
teada la acusación, es inadmisible, pués no se 
con~orma a las reglas legales que estructuran 
el recurso extraordinario. 

Con todo, si fuera del caso examinar la glo- · 
sa, bastaría para su rechazo anotar que parte" 
de una hipótesis inexacta, la de que el salario 
pactado lo fue a base de remuneración men
sual, lo cual no es cierto, pues a la asignación 
fija se agrega la de comisión sobre ventas. Los 
demás argumentos que el cargo aduce no to
can una cuestión de hecho sino de naturaleza 
jurídica, examinados en el primer cargo. 

10. Respecto de las pruebas no apreciadas, 
la acusación sostiene que si el tallador las es
tima l1abría llegado a la conclusión de que en
tre los litigantes se convino en un salario men
sual equivalente al S oj0 ,de las ventas que efec
tuara el demandante, garantizado con un suel-

. do básico en los meses en que no realizara a
quéllas. Se propone demostrar que en la esti
pulación sobre . salario predomina el básico 
mensual, dejando sin efecto el correspondiente 
a la comisión sobre ventas. Observa la Sala 
que es otra la significación que la sentencia le 
asigna al' convenio sobre salario, según la 
cual lo que se estipuló fue una remuneración 

a base de porcentaje. Ese concepto fundamen-
. tal de la decisión, no lo toca el recurrente, de 
manera que aun aceptando que· por no haber 
tomado en consideración los elementos proba
torios que señala el cargo, llegó a una con
clusión contraria a la que este presenta, no 
por ello seria viable, ya que quedaría como 
soporte de la sentencia el que se deja anun
ciado. 

No es admisible el cargo, y, por tanto, se 
desecha: 

Rectifica la Sala la doctrina contenida en la 
Sentencia de fecha 7 ·de marzo de 1.961, · dic
tada en el juicio de Guillermo Galvez Velan
dia contra "Remington Rand Colombiana Ltda.", 
(G. J. t. XCV. p. 277), relacionada con la no
ción de. salario variable para e-fecto de la re
muneración de los descansos legales, por es
timarla opuesta a la que sobre dicho punto 
sostiene la presente providencia. 

Por las anteriores consideraciones, la Corte 
Suprema de Justicia. Sala de Casación Labo
ral, administrando justicia en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad de la 
Ley, NO CASA la sentenci2 recurrida, dictada 
por el Tribunal Superior del Distri.to Judicial 
de Medellín. 

Costas a cargo de la parte recurrente. · 

Publíquese. Notifíquese, Cópiese, Insértese 
en la Gaceta Judicial y Devuélvase el Expe
diente al Tribunal de Origen. 

Luis Alberto Bravo. - Luis Fernando Paredes.
Roberto De Zubiría C. - ]os~ Joaquín Rodrí
guez.- Vicente Mejía Osorio., Secretario. 



:PRUEBAS. JECNICA DE CASACION. 

1. Sentido y alcance del Decreto 456 de 1.956, sobre reconocimiento y cobro de serv1c1os persona
les de carácter privado. 2. Los servicios médicos· pueden acreditarse por cualesquiera medios 
probatorios aunque el valor de los mismos pase de quinientos pesos. 3. Técnica del recurso de 
casación referida al error. evidente de hecho. 4. En materia de aducción y práctica de pruebas las 
parte5 tienen que sujetarse a las respectivas normas procesales. 

' . 

1. Conforme preceptúa el Decreto 456 de 
1.956, el conocimiento de los juicios sobre 
reconocimiento de honorarios y remuneracio
nes por servicios personales de carácter pri
vado, se sustrajo de la justicia ordinaria ci
vil para atnbuirlo a la del trabajo, cualquie
ra que sea la relación jurídica o motivo que 
les haya dado origen. El citado decreto re
gula, además de la jurisdicción y competen
cia, el trámite de conocimiento y el de eje· 
cucion de las referidas obligaciones. En rei
teradas ocasiones esta Sala de la Corte ha 
dicho, al fijar el alcance y el contenido de 
ese estatuto legal, que sólo la relación pro
cesal queda sometida al Código de Procedi
miento del Trabajo. La relación juddica sus· 
tancial, conforme a la cual debe decidirse el 
1 itigio, será la que en cada caso se establez- · 
ca como causa del servicio personal inde
pendiente. Resulta de lo anterior que en esta 
clase de juicios, el juzgador no está sujeto al 
sistema de la· tarifa legal que rige el proce
so civil para su valoración o estimación pro
batoria, sino al de la libre formación del 
convencirnie¡;¡to en los términos y con las li
mitaciones previstas por el artículo 61 del C. 
P. Laboral que regula la relación procesal. 

2. Es de advertir que la relación contrae~ 
tual que pudo existir entre las partes de es· 
te juicio, no requiere prueba escrita para su 
demostración. Así lo tiene aceptado la j u
risprudencia de la Corte al decidir, tanto en 
materia civil como laboral, situaciones seme· 
ja¡;¡tes a la que se contempla en el caso pre
sente. Esta Sala ha dicho al efecto, que los 
servicios médicos pueden acreditarse por 

cualesquiera medios probatorios, incluso ia 
prueba testimonial, aunque su valor pase de 
quinientos pesos y sin que exista siquiera un 
principio de su prueba por escrito, al inter
pretar y fijar el alcance del inciso tercero 
del artículo 93 de la ley 153 de 1.887. 

3. El recurrente en ninguna parte de su a
legato se esfuerza pm: demostrar la equivo
cación que atribuye al Tribunal, respecto al 
examen y valoración del dictamen pericial y 
de otras pruebas que señala el cargo. Esta 
omisión en la actividad que incumbe al acu
sador no puede suplirla oficiosamente la Sala 
y ello sería suficiente para la desestimación 
del cargo. Sin embargo, la Sala ha estudia· 
do las pruebas que indica el recurrente, y 
ha llegado a la conclusión que el Tribunal 
estuvo acertado en su juicio, que no existe 
el error de hecho que se le atribuye y me
nos con el carácter de manifiesto o evidente, 
que es la exigencia de la ley, para que sea 
capaz de desquiciar la sentencia. 

4. Respecto al aspecto de la acusación re~ 
ferente a la falta de apreciación del pasaporte 
que figura en autos, anota la Sala que ese 
documento fue presentado en forma irregular 
al proceso, razón por la cual no lo tuvo en 
cuenta el Tribunal como elemento de convic
ción. Sabido es que en los juicios laborales, 
al igual de lo que ocurre en el proceso civil, 
no se dispone por las partes de libertad en 
lo relativo a la aducción y práctica de las 
pruebas, pues esa actividad debe sujetarse a 
las normas que regulan su producción y recep
ción, consignadas en el Código de Procedí-

·l 
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miento Laboral, y en las establecidas en el 
Código Judicial, que se aplican a los juicios 
del Trabajo, a falta de normas procesales ex
presas sobre la materia. 

CORTE SUPREMA DE JU,STICIA. SALA DE 
CASACION LABORAL. Bogotá, D. E., trein
ta y uno de enero de mil novecientos sesenta 
y cuatro. 

(Magistrado Ponente: Dr. Luis Fernando 
P<~redes f:..) 

El doctor Francisco • Cuevas García, por 
medio de apoderado, dem.andó a la sucesión 
de Carlos Rodríguez Maldonado, representada 
por sus herederas Emma y Lastenia Rodríguez 
Restrepo, en su calidad de hijas Iegítim;:¡s del 
causante, y por la cónyuge sobreviviente, se
ñOra Margarita Larcher Vda. de Rodríguez Mal
donado, para que mediante los trámites de un 
juicio ordinario laboral, se le condenase a pa
garle la suma de $50.000.oo, o la que se es
tablezca en el curso del juicio, por concepto 
de honorarios correspondientes a los servicios 
profesionales que, como médico, le rrestó al 
extinto Carlos Rodríguez Maldonado. Pidió, tam
bién, se condenara en costas a la parte rieman
dada. Como hecho para fundamentar la acción, 
dijo que el demandante, en su calidad de mé
dk:o cirujano, le ·prestó servicios profesiona
les a don Carlos Rodríguez Maldomido, a so
licitud de éste, desde principios .del año de 
1.948 hasta la fecha o poco ante~ de su muer
te, que ocurrió el 17 de iebrero' de 1.958 .. 
Que la atenciófl! médica a su paciente, se efec
tuó con especial cuidado y solicitud cada vez 
que éste así lo demandaba, o para atender al 
llamado de sus parientes, especialmente de la 
cónyuge Margarita Larcher Vda. de Rodríguez, 
concurriendo a la casa de habitación de Ro
dríguez Maldonad6 situada en esta ciudad de 
Bogotá, todas las veces que fue llamado, o que 
él con5ideró necesario para la adecuada aten
ción de su paciente. Que las permanentes en
fermedades y achaques de salvd de don Car
los Rodríguez Maldonado, lo mismo que su a
vanzada. edad, exigió no sólo tratamiento mé
dico para sus dolencias, sino vigilancia cons
tante del funcionamiento de su gastado orga
nismo. Que durante el tiempo en que le pres
tó sus servicios profesionales trató a su pa
ciente de varias enfermedades, unas· leves y 
otras graves, tal como ocurrió a mediados del 

año de 1 .952, ¡para lo cual tuvo que asoLiar
se de los doctores Jaime Corral Maldonado y 
Fernando Valencia Céspedes. Que sus servi
cios profesionales a Rodríguez Maldonado "se . 
interrumpían durante los períodos en que éste 
se ausentaba del país'', pero que, en algunas 
ocasiones, también le prestó atención médica 
en el exterior, como ocurrió durpnte seis me
ses en el aiio de 1.954 estando ambos en la 
ciudad de París. Que por consideraciones es
peciales para con Rodríguez Maldonado, se 
abstuvo de pasar la cuenta de cobro por sus 
honorarios profesionales, en espera de que su 
paciente, en forma voluntaria y sin ningún 
premio, procediera a pagarle, tal como con 
frecuencia le había ofrecido, al manifestarle 
que "oportunamente le arreglaría y pagaría 
sus honorarios": Que ocurrido· el fallecimien
to de don Carlos, efec1uó el cobro de sus ho
norarios profesionales a la é:ónyuge sobrevi
viente-del causante Rodríguez Mal donado, lo 
mismo que sus I1ijas herederas Emma y Las· 
tenia Rodi-iguez Restrepo, pero que ''éstas aun
que reconocen al mandante como médico 
que atendió al extinto sei'ior Rodríguez solíci
tamente durante más de diez años, se han ne
gado a pagar al doctor Cuevas García el va
lor de los honorarios a que legalmente tiene 
derecho como refribución de los eficacisimos 
servicios médicos que le prestó a don Carlos 
Rodríguez Maldonado". 

Corno fundamen.to de derecho invocó los 
arts. 1 O 16, 1055 y concordantes del C. C., el 
art. 70 y siguientes del C. de P. L. y los De-
cretos 456 y 931 de 1 .956. · 

Efectuados Jos traslados de la demanda, ú · 
nicamente dió respuesta al libelo, por medio 
de apoderado, la señora Margarita Larcher 
Vda. de Rodríguez Maldonado. Refiriéndose a 
los hechos, dijo, de la mayor parte de ellos, 
que debían probarse. Agregó que no hay cons-

' hncia de que el señor Rodríguez Maldonado 
"iJUbiese solicitado los servicios profesionales 
del demandante". Que Cuevas García y Ro
dríguez Maldonado "estuvi.eron juntos única
mente por tres meses, como amigos en el a
ño de 1.954 en Paris" y que el médico de 
Rodríguez Maldonado en esa época "era el 
Dr. Sureau, del Hospital· Pasteur y no el de
mandante". Manife'stó, finalmente, "que las rela
ciones entre el de.11andante y don Carlos Rodri
guez Maldonado fueron principalmente de amis
tad social". Propuso la excepción de prescripción. 
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Surtido el trámite de rigor, decidió la con
troversia el Juez Tercero Laboral del Circuito 
de Bogotá, mediante sentencia de fecha 14 de 
septiembre ele 1.960, por la cual condenó a la 
sucesión de Carlos Rodríguez Maldonado, re
presentada por sus legi1imas herederas señoras 
Emma Rodríguez Restrepo y Lastenia Rodríguez 
Restrepo y por la cónyuge sobreviviente seíio
ra Margarita Larcher de Rodríguez Maldonado, 
a pagar al doctor Francisco Cuevas Oarcia, 
una vez ejecutoriada la sentencia. la suma de 
$50.000.oo, por concepto de honorarios profe· 
sionales. Condenó en costas a la parte de
mandada. 

Contra la sentencia del juzgado inlerpus·o recur
so de apelación el apoderado de la cónyuge su
pérstite señora Margarita de Rodríguez Maldona-
do. Decidió la alzada el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Bogotá, Sala Laboral, mediante 
sentencia de fecha 7 de diciembre de 1.960, 
por la cual revocó el ,fallo apelado y, en su 
lugar, absolvió a la sucesión de -Carlos Ro
drígue.z Maldonado de todas las peticiones de 
la demanda. Condenó en las costas de ambas 
instancias a la parte actora. 

El apoderado del demandante interpuso el re
curso de casación contra la sentencia dei Tri
bunal, el que le fue concedido. Admitido y tra
mitado en debida forma, pasa la Corte a· de
cidirlo, teniendo en cuenta la den1anda de ca
sación presentada. La parte opositora no pre
sentó escrito de replica. 

El Recurso. 

Alcance de la impugnación. Persigue que )¡¡ 

Corte case totalmentt la sentencia recurrida, 
para que, en su lugar, convertida en Tribunal 
de instancia, "confirme el proveído del a quo, o 
en subsidio, mediante auto para mejor proveer, 
ordene nueva pericia avaluatori1 de los ho
norarios profesionales de mi representado y 
proceda de conformidad". 

Con base en la causal primera del art. 87 del 
Código de Procedimiento del Trabajo, pre:;en
ta un cargo, así: 

Cargo único. 

"Acuso la sentencia impugnada de violar in
directamente, por aplicación indebida, los pre
ceptos legales sustantivos de orden nacional 
consagrados en los arts. 2144, 21 43 y 2184 

=~--

del Código Civil, en relación .con el 2069 y 2054 
ibídem. Esta violación se produjo a consecuen
cia de evidentes errores de hecho en que in
currió el lallador al apreciar las declaraciones 
rendidas por los señores Jaime Corral Maldo
rndo (fls. 43 a 45) Carlos Uribe Brigard (fls. 
45 a 46), Fernando Valencia Céspedes (fls. 59 
a 60) y Carlos Eudoro Velandia Oómez (lis. 
85 ;;~ 86), la respuesta dada por la señora Mar
garita Larcher Vda. de Rodríguez a la pregun~ 
ta décima sexta del pliego de posiciones a que 
fue sometida (fls. 37 a 41 ), en relación con la 
carta de folio 2 del expediente y el dictamer. · 
rendido por el Dr. Rafael Salazar Santos (fls. 
68 a 69) y su ampliación (fls. 91 a 94) y al 
dejar de apreciar e_l pasa porte visible a 1 folio 
116, errores que lo condujeron a no tener por 
demostrado, estándolo, que mi representado 
prestó sus servicios, como méjico de cabecera 
a don Carlos Rodriguez Maldonado por lo me
nos desde principios del . ano de 1.948 hasta 
el día de su muerte, con algunas interrupciones 
que obedecieron a viajts de este último. 

"En efecto, de este acervo de pruebas, to
madas e·n su conjunto, se desprende, sin lugar 
a dudas, la veracidad de la causa pretendida 

· de la demanda inicial y, pÓr lo mismo, el piso 
cierto del dictamen pericial desestimado por 
el ad quem. Pero, suponiendo acertada tal de
sestimación, procedet:ía entonces, a mi juicio, el 
;mto para mejor proveer solicitado en subsi
dio, porque apareciendo demostrados los ser
vicios profesionales de mi mandante a don Car
los Rodriguez Maldonado, como lo admite el 
propio fallador de segundo grado, repugna a 
la justicia que dichos servicios se queden sin 
amparo legal. Por lo demás, bien se ve, en 
este supuesto, la pertinencia del auto para me
jor proveer, pues la prueba que mediante él 
se debe ordenar no sería nueva, sino una ya 
decretada .Y repu lada como deficiente". 

SE CONSIDERA: 

Según quedó expresado en la relación de los 
antecedentes de este negocio, el demandante 
Dr. Francisco Cuevas Oarcía, fundamentó la 
acción de cobro de honorarios profesionales, 
con afirmacion del hecho de haber atendido 
como medico, con solicitud y cuidado, en for
ma periodica, pero frecuente, al sel1or Carlos 
Rodríguez Ma !donado en varias enfermedades, 
graves unas, leves otras y achaques de salud 
de que este padeció, durante ~tn lapso de tiem-
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po de diez afias aproximadamente, compren
dido entre principios del año de 1.948 y el día 
de la muerte de su paciente, ocurrida el 17 
de febrero de 1.958. Se afirmó en el libelo de 
demanda, que dichos servicios profesionales, 
"se interrunpían durante los períodos en que 
éste (Rodríguez Maldonado) se ausentaba de 1 
pais". 

Conforme preceptúa el Decreto 456 de 1.956, 
el conocimiento de los juicios sobre reco
nocimiento de hon0rarios y remuneraciones 
por servicios personales de carácter privado, 
se sustrajo de la justicia ordinaria civil para 
atribuirlo a la del trabajo, cualquiera que sea 
la relación jurídica o motivo que les haya dado 
origen. El citado Decreto regula, además de 
la jurisdicci'ón y competencia, el trámite de co
nocimiento y el de ejecucion de las referidas 
obligaciones. En reiteradas ocasiones esta Sala 
de la Corte ha dicho, al fijar el alcance y el 
contenido de ese estatuto legal, que sólo la 
relación procesal queda sometida al Código de 
Procedimiento del Trabajo. La relación jurí
dica sustancial, conforme a. la cual debe de
cidirse el litigio, será ·la que- en cada caso se 
establezca como causa del servicio personal 
independiente. Resulta de lo anterior que, en 
esta clase de juicios, ,el juzgador no está su
jeto al sistema de la tarifa legal que rige el 
proceso civil para la valoración o estimación 
probatoria, sino, al de la libre formación del 
convencimiento, en los términos y con las li
mitaciones previstas por el art. 61 del C. de 
P. L. que regula la relación procesal. 

· El demandante, como trabajador indepen
diente, reclama la retribución de servicios pro
fesionales que prestó al señar Carlos Rodrí
guez Maldonado durante los diez últimos afias 
de la existencia de éste. Por tanto, el ordena
miento legal aplicable para decidir el litigio es 
el mismo que aparece regulado por Las dis
posiciones del Código Civil que el recurrente 
cita en el cargo. · 

Ahora bien: es principio genera-l de Derecho, 
consagrado por nuestra legislación, y aplicable 
tanto al proceso civil como al laboral, que 
incumbe probar las obligaciones o su extinción 
al que alega aquéllas o ésta. En los juicios 
del trabajo, al igual que en materia civil, son 
admisibles todos los medios de prueba esta
blecidos en la ley. 

En el caso de autos, la prueba p~incipal a
portada al proceso para acreditar la relación 
jurídica que pudo existir entre el demandante 
y Carlos Rodríguez Maldonado, consiste en' 
prueba testimonial. No hay prueba escrita pre
constituida para acreditar el vínculo obligacio
nal cuyo cumplimiento se persigue. El actor 
acompañó a la demanda una carta que a él le 
dirigió la viuda de Rodríguez Maldonado, se
ñora Margarita Larcher, suscrita en esta ciu
dad de Bogotá, con. fecha 30 de septiembre 
de 1.95·8, que parece referirse a la cuenta de 
cobro por servicios profesionales pasada por 
el demandante a la referida señora, en su ca
rácter ya indicado. Es de advertir sin embargo, 
que la relación contractual que pudo existir 
entre las partes de este juicio, no requiere 
prueba escrita para su demostración. Así lo 
tiene_ aceptado la jmisprudencia de la Corte 
al decidir, tanto en materia civil como laboral, 
situaciones semejantt:s a la que se contempla 
en el caso presente. Esta Sala ha dicho al e
fecto, que los servicios médicos pueden acre
ditarse por cualesquiera. medios probatorios, 
incluso la prueba· testimonial, aunque su valor 
pase de quinientos pesos y sin que exista siquie-

. ra un principio de prueba por escrito, al in
terpretar y fijar el alcance del inciso tercero 
del art. 93, de la ley 153 de 1.887. 

Asi las cosas, el Tribunal para revocar la 
sentencia condenatoria proferida por el Juez 
a quo y en su lugar absolver a la sucesión de 
Carlos Rodríguez Maldonado, estimó que la 
prueba aportada al proceso no permite l.a de
terminación de los servicios profesionales que 
dice ha.ber prestado el demandante, respecto 
a su clase, tiempo y cantidad, ni la regulari
dad de los mismos en el lapso de tiempo que 
se afirma en la demanda. 

Al efecto, después de analizar los testimo
nios rendidos por los doctores Jaime Corral 
Maldonado, Carlos Uribe de Brigard, Fernan
do Valencia Céspedes y del señor Carlos Eu
doro Velándia Gómez, el Tribunal dijo lo si
guiente: 

"El conjunto de estos testimonios acredita, 
en forma general e indeterminada, que el doc
tor Farncisco Cuevas . García prestó servicios 
médicos a don Carlos Rodríguez Maldonado, 
pero en ningún caso permiten la determina
ción. de tales servicios en cuanto a la clase, 
tiempo y cantidad, y no da idea, siquiera apro-
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ximada, de su regularidad en el tiempo. Dado 
que el fenómeno de la prestación de servicios 
médicos que se afirma en la demanda supone 
la ocurrencia repetida y regular de consultas, 
exámenes y prescripciones facultativas, la pres
tación de servicios en forma generica e inde
terminada no contiene elemento de juicio que 
permitan un avalúo fundado y autorizado de 
tal prestación. Por ello el dictamen emitido por 
el perito doctor Rafael Salazar Santos no 
es convincente para el Tribunal. En primer lu
gar, debe observarse que el dictamen pericial 
debe basarse en una supuesta situacion de he
cho, sin que sea dado al perito establecer co
mo demostrados los fundamentos de hecho de 
su experticio de acuerdo con la estimación que 
haga de los elementos de prueba producidos. 
El doctor Rafael Salazar Santos hizo en su dic
tamen un ana.lisis balorativo de las pruebas 
aportadas al juicio para concluir sobre la rea
lidad o existencia de hechos conforme' a los 
cuales avaluó los honorarios profesionales del 
doctor Cuevas Oarcia. Así, tuvo como cierto que 
e'l doctor Cuevas prestó· servicios por el lapso 
transcurrido entre l0s años de 1.948, 1.958, con
clusión que carece totalmente de fundamento pro
batorio, pues ninguna de las pruebas que mencio
na el perito ac.redita esa circunsancía. En la de
manda se afirmó que los servicios profesionales 
del doctor Cuevas no se prestaron durante los 
períodos de ausencia de don Carlos Rodriguez 
Maldonado, sin que se estableciera en el· juicio 
durante cuánto tiempo estuvo e! paciente fuera 
del país, lo que no permite, ni aun aproximada
mente, establecer la duración de los servicios 
médicos prestados por el doctor Cuevas Oar
cla. En cuanto a que el doctor Cuevas hubie
ra tenido la calidad de médico de cabecera 
del señor Carlos Rodríguez Maldoi1ado sólo 
existe la referencia vaga y poco responsiva 
del doctor Fernando Valencia Céspedes. Ade
más, peca por falta de fundamento la aprecia
ción del perito en cuanto a la calidad espe
cial de los servicios del médico de cabecera. 
Para efectos del avalúo de tales servicios no 
es circunstancia trascendente que el médico de 
cabecera esté eventualmente disponible y con· 
ánimo de ·atender a su paciente en cualquier 
circunstancia de tiempo, modo y lugar, porque 
lo que efectivamente debe ser remunerado es 
la prestación real det"servicio en tales circuns
tancias. Un profesional puede tener para el pa= 
ciente ·el carácter o calidad de médico de ca
becera, sin que ello signifique la frecuente, des-

velada y regular atención, porque dicha cali
dad depende mas que todo de la relativa ex
clusividad de sus servicios y de la confianza 
depositada en el profesional. No podía el pe
rito, en virtud de la calidad atribuida al pro
fesional, llegar a la conclusión de que el ob
jeto de su avalúo o jusiiprecio era el conjun
to de los servicios médicos prestados, inde
pendientemente del número de consultas y del 
valor de las mismas. Afirma el perito que es cos
tumbre entre el cuerpo médico tener en cuen
ta la solvencia económica del paciente para el 
efecto de la fijación de Jos honorarios. Tal con
sideración, inspirada en muy nobles razones, 
es completamente extraña en el presente liti
gio. La relatividad del valor de Jos honorarios, 
según la capacidad económica del paciente, 
no puede aceptarla corno principio técnico o 
científiCo, porque lo que se trata de avaluar 
es el servicio en sí mismo, que tiene que ser 
igual cualquiera que sea el paciente, si son i
guales la enfermedad y las maneras de curar
lo. Por úl.fimo, el perito se limitó, a acoger o a 
aceptar el avalúo o estimación hecha en la de
manda. De tal manera que el dictamen emiti
do por el doctor Rafael Salazar Santos care
ce de valor probatorio y no puede ser acogi
do por el Juzgador porque se funda en hechos 
no demostrados en el juicio y carece de pre
cisión y de razonamiento acertado". 

Respecto a! documento privado que se a
compañó a la demanda, suscrito por la viuda 
del causante, dijo el Tribunal: 

"La carta que obra al folio 2 del expediente 
dirigida al doctor Francisco Cuevas Oarcía 
por la señora Margarita Larcher Vda. de Ro
dríguez Maldonado, y por ella reconocida, tam
poco permite establecer en forma determinada 
en cuanto a calidad, cantidad e intensidad, cuá
les fueron los servicios prestados por el dis-
tinguido profesional a don Carlos Rodríguez 
Maldonado. Por esa carta la viuda del señor 
Rodríguez Maldonado rechazó una cuenta pre
sentada pM el doctor Cuevas Oarcía, por con
siderarla exagerada en su cuantía. A manera 
de comparación, y para destacar lo exagerado 
de la cuantía reclamada, la señora de Rodrí
gt•ez Maldonado hace en su carta suposicio
nes sobre las visitas medicas efectuadas por 
el doctor Cuevas al señor Rodríguez, y les a· 
signa el valor que considera justo, Jo que no 
implica el reconocimiento de la realidad de 
esos servicios". 
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Termina el sentenciador, expresando lo si
guiente: 

"Y como no existe en el juicio elementos de 
prueba que permitan el conocimiento de los 
servicios concretados y determinados que pres
tó el actor al señor Rodríguez Maldonado, ta
les como la clase de enfermedades sufridas 
por el paciente, la duración de cada una de 
ellas, la regularidad o frecuencia de las con
sultas y visitas practicadas, y tampoco puede 
hacerse la distinción entre las visitas con fi
nes profesionales y las efectuadas .a título a
mistoso; lo que impide estimación fundada y 
razonada del valor de tales servicios, es im
perativa la absolución de los demandados y 
la consiguiente revocación de la sentencia a
pelada".' 

Estima la Sala que las razones expuestas 
por el Tribunal ·en el fallo recurrido, que en 
lo fundamental se ha transcrito antes, se ajus
tan a la realidad procesal, que el análisis y 
valoración probatoria se ha realizado confor
me a los principios científicos que informan 
la critica de la prueba; que no aparece por 
parte alguna . de la providencia que se revisa 
el su puesto error de hecho que el recurrente 
atribuye al sentenciador, en el cargo que se 
examina. 

De la simple lectura del fallo acusado resul
ta claro y nítido que el Tribunal no descono
ció el hecho escueto, afirr'nado en la demanda, 
de que el doctor Cuevas García prestó servi
cios médicos a don Carlos Rodríguez· Maldona
do. Ocurre, sin embargo, que no encontró de
mostrado o establecido claramente en qué con
siStió la actividad profesional del demandante 
con relación a su paciente Rodríguez Maldo
nado, ni cuanto tiempo duró, ni la regularidad 
de la prestación de esos servicios, ni la prue-

. ba del tiempo (días, meses, años) qu~ el se
ñor Rodríguez Maldonado estuvo ausente del 
país como se afirma en la propia demanda, 
durante el período en que se dice que el de
mandante atendió médicamente a su paciente. 
Si esos extremos no se demostraron dentro 
del juicio, es evidente la imposibilidad del juz
gador para, producir una condena, puesto que 
resultaría arbitrario concretarla en una suma 
determinada sin ·existir en el acervo p1robato
rio, los medios o elementos idóneos para ello. 
Precisamente, por esta razón el Tribunal no 
le otorgó valor probatorio al dictamen pericial 

rendido por el doctor Rafael Salazar Santos, 
designado para avaluar el monto de los hono
rarios profesionales reclamados en la demanda 
y desechó completamente ese dictanien, con 
base en que él "se funda en hechos no de
mostrados en el juicio Y. carece de precisibn y 
de razonamiento acertado", según se expresa 
en la motivación del fallo. 

1 

Por lo· demás, el recurrente en ninguna par
te de su alegato se esfuerza por demostrar la 
equivocación que atribuye al Tribunal, respec· 
to del examen y yalorización del dictamen pe
ricial y de las otras pruebas que seflala el car
go. Esta omisión en la actividad que incumbe 
al acusador no puede suplirla oficiosamente la 
Sala, y ello sería suftciente para la desestima
ción del cargo. Sin embargo, la Sala ha estu
diado las pruebas que indica el recurrente, y 
ha llegado a la conclusión· antes expresada, de 
que el Tribunal estuvo acertado en su juicio, 
que no existe ·el error de hecho que se le a
tribuye por el recurrente, y menos con el carác
ter de manifiesto o evidente, que es la exigencia 
cie la ley, para que sea capaz de desquiciar la 
sentencia. 

Finalmente, respecto al otro aspecto de la a· 
cusación referente a la falta de apreciación 
del pa~iaporte visible al folio 116 del cuaderno 
principal, anota la Sala. que ese documento 
fue presentado en forn'la irreguia!' al proceso, 
razón por la cual no Jo ti.tvb en cuenta el 
Tribunal como elemento de convicción. Sabido 
es que en los juicios laborales, ai igual de 
lo que ocurra en el proceso civil, no se dis
pone por Ias partes de libertad en lo relati
vo a la aducción y practica de las pruebas, 
pues, esa actividad debe sujetarse a las nor
mas que regufan su producción y recepción, 

·.consignadas en el Código de Procedimiento 
Laboral, y a las establecidas en el Código 
Judicial, que se aplican a los juicios del Tra
bajo, a falta de normas procesales expresas 
sobre la materia. El cargo no prospera. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justi· 
cía,. Sala de Casación Labo1 al, administrando 
jusltcia en nombre de la República de Colom
bia y por autoridad de la Ley, NO CASA la 
sentencia recurrida, pronunciada en este jui
cio por lá Sala Laboral del Tribunal Superior 

Gaceta- 35 



410- GACETA JUDICIAL TOMO CVI 

del Distrito Judicial de Bogotá, con fecha 7 de 
diciembre de 1.960. 

Costas a cargo de la parte recurrente. 

Publíquese, Notifíquese, Cópiese, Insértese 

--------------------------------
en la Gaceta Judicial y Devuélvase el Expe
diente al Tribunal de Origen. 

Luis Alberto Bravo. Luis Fernando Paredes A.
Roberto de Zubiría C.- jo5é Joaquín Rodríguez.
Vicente Mejía Osorio, Secretario. 



Reiteración de doctrinas sobre los distintos tipos de salario, con discriminación de los que incluyen 
el pago de los descansos, legales y los que no incluyen tal pago. Diferenciación entre salario a 
comisión y salario a sueldo. Exención de la condena por perjuicios moratorios. 

l. No le encuentra fundamento la Sala a 
la afirmación que hace el cargo, de que el 
salario a comisión es modalidad del que la 
ley llama sueldo. Es verdaJ evidente la de 
que toda. comisión sobre ventas es variable 
en su cuantia; depende ésta del valor de las 
transacciones que logre realizar el trabajador. 
El sueldo, por el contrario, es siempre una 
suma fija, en' moneda legal, sin consideración 
al resultado del trabajo. Car~cterística de es
ta forma de remuneración, es la de que su 
valor se conoce al tiempo de la celebración 
del contrato, en tanto que el de la comisión 
se determina durante su ejecución. 

2. La jurisprudencia ha dicho que si el 
patrono discute con razones valederas la exis
tencia de una obligación emanada del contra
to laboral, puede ser eximido de la condena 
a la indemnización moratoria de que trata el 
artículo 65 del Código del Trabajo. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE 
CASACION LABORAL. Bogotá, D. E. treinta 
y uno de enero de mil novecientos sesenta y 
cuatro. 

(Magistrado Ponente: Dr. José Joaquín Ro
dríguez). 

Emma Esperanza Rocha de Padilla promo
vió juicio ordinario contra la sociedad anóni
ma denom'inada "Sears Roebuck", representa
da por su apoderado general, para que por 
sentencia fuera condenada al pago de lo siguien
te: reajuste de cesantía y de primas de serví
cio, remuneración del descanso en domingos 
y festivos indemnización moratoria. 

Dijo su apoderado, en la relación de hechos 
de la demanda, que la actora trabajó al ser
vicio de la sc,ciedad, en calidad de Vendedora, 
desde el 1 o. de noviembre de 1.954 hasta el 13 
de febrero de 1.960; que el pairono le pagó a 
la trabajadora, a título de salario, el 5 °/0 del 
valor de las ventas semanales; que el patrono 
1': pagó a la empleada, semanalmente, el va
lor del porcentaje que le correspondía com0 re
muneración, y cuando en alguna semana no e
fectuaba ventas, le anticipaba una s~nna para 
descontarla del valor que le correspondiera en 
la semana inmediatamente posterior; que el sa
lario que devengó la actora fue variable; que al 
liquidarle y pagarle la sociedad el auxilio de ce
santía y primas de servicio, no incluyó el valor 
correspondiente a la remuneración en domingos 
y festivos, deuda que no le ha cancelado; que 
durante la vigencia del contrato la señora Ro
cha de Padilla se obligó a trabajar todos los días 
laborales de la semana, y si e·n algunas no lo 
hizo, se debió a disposición de la empresa. 

Las pretensiones se fundan, en derecho, en 
los arts. 22, 23, 24, 47 y pertinentes del Có
digo del Trabajo. 

La respuesta a la demanda se opone a la 
prosperidad de las súplicas que formula, ex-· 
presando que la sociedad consignó judicialmen
te, en favor de la actora, lo que estimaba de
berle, por h~berse negado a recibir la suma que 
le ofreció. En cuanto a los hechos, niega unos 
y exige la prueba respecto de los otros. Pro
puso estas excepciones: pago, compensación, 
inexistencia de la obligación y prescripción. 

La relación de primer grado termlnó por.sen
·tencia del 6 de marzo 1.961, proferida por el 



412- ÚAC:ETA jUDICIAL 'rOMO CVI 

Juzgado 5o. del Trabajo de Bogotá. Por me
dio de ella condena a la Sociedad a pagar. a 
la demandante (ordinal primero) lo siguiente: 
a) $416,35, por re~juste de ce~a.ntia; b)$808,80, 
por reajustes de P.rtma de ser~tcto; e) $5,53~,30, 
por remuneraciom de dommgos y festtvos; 
d) $635,7 4, por concepto de i.ndemnizacion 
m oratoria Declara probada (ordmal segundo) 
la excepción de prescripción, respecto del va
lor de descansos legales remunerados y el rea
juste de primas de servicio po: el tiempo com
prendido entre el 26 de Jltlto de 1.954 y el 
16 de agosto de 1.957. Declara pr~?ada par
cialmente (ordinal tercero) la exc_e~ctOn de ~~
go en relación con primas de se~vtcto y auxtlto 
de cesantía, y no probadas (ordtnal cuarto) las 
excepciones de compensación e in~xistencia de 
la obligación. Absuelve a la soctedad de los 
demás cargos (ordinal quinto) y la condena 
en costas (ordinal sexto). 

El Tribunal Superior de Bogotá, Sala Labo
ral por sentencia de 29 de abril de 1.961, re
sol1vió el recurso de alzada interpuesto por am- · 
bas partes contra el fallo del Juzgado a quo. 
La resolución de segundo grado (numeral lo.) 
modifica el ordinal primero del fallo apelado, 
en el sentido de condenar a la sociedad a pa
gar a la actora lo siguiente: a) $1.374,13,. por 
reajuste de cesantía; b) $374,72, por rea¡uste 
de prima de se:vicio;c) $5:831.91, por remu-. 
neración de domtngos y festivos; y d) $603,82, 
por concepto de indemnización moratoria. 
Confirma los ordinales segundo y tercero del 
mismo fallo (numeral 2o.); revoca el ordinal 
quinto, y declara, en su lu~ar, que no hay lu
gar a hacer el pronunciamiento a que el se 
refiere (numeral tercero). No condena en cos
tas. 

Ambas partes interpusie!on el r~curso d~ 
casación que le fue concedtdo. Tramttado aqut 
en debida forma, se pasa a decidir. 

El recurso de la parte demandada. 

Aspira a que la Corte ''case parcialmente" 
la sentencia del ad quem en cuanto condena 
a la so.ciedad al pago de reajuste por cesan
tía y prima de servicios, remuneración de des
canso en domingos y festivos e indemnización 
por mora, revoque la de primer grado y, en 
su lugar, absuelva al patrono de todos los car
gos de la demanda inicial. 

· Con fundamento en la causal primera de 
casación formula dos cargos, que serán exa
minados en su orden. 

Primer cargo. 

Violación de los art. 22-2, 57,-4a., 127, 132, 
172, 173, 174, 176; y 177 del C.S.T., por 
errónea interpretación. 

En su desarrollo dice el recurrente que el 
fallador interpretó erróneamente las normas al 
sostener que como la remuneración era varia
ble, no operaba el art. 174 sino el 176, el cual 
seftala el salario para el pago del descanso 
dominica l. 

. Expresa que el concepto del Tribunal con
tradice el espíritu. de la ley, porque somete a 
un determinado tnolde la estipulación sobre el 
salario; que ninguna norma del Código im
pide fijarlo en atención al tiempo servido y 
al trabajo realizado, como tampoco les veda 
a las partes estipular como sueldo una re
munetación variable por cada mes de servicio, 
pues las facultad para darle el carácter de 
jornal o de sueldo a las modalidades del sa
lario, como lo expresa su art. 133; que, por 
vía de interpreta.:ión, no pueden derogarse o 
limitarse las facultades que la ley otorga a 
los contratantes para seftalar la forma de re
muneración como sueldo o jornal; que como 
el nombrado artículo dice que sueldo es el 
estipulado por periodos mayores de un día, 
no hay razón para interpretarlo en sentido 
que cause perjuicio al patrono, mucho me
nos si hay otras normas legales que con
firman la contenida en el art. 133, como son 
las de los art. 22-2, 132 y 127; que si a ellas 
se agrega la del art. 174-2, no queda duda 
de que por haber devengado la actora una 

. comisión sobre ventas, es decir, un porcentaje 
fijo estipulado como sueldo, ningún derecho 
tiene el pago de descansos en dominicales y 
festivos; porque la remuneración mensual los 
incluye; que la regla eje! art. 57-4, confir
ma la libertad en que se hallan las partes pa
ra estipular el salario y pone de manifiesto 
la errónea interpretación de los preceptos le
gales que el cargo cita. 

Agrega que los arts. 173 y 176 se comple
mentan, porque se refieren a la remuneración 
de los descansos legales, y sólo se aplican al 
salario estipulado por días, sea al jornal, fijo 
o variable; que relacionando esas norma$ con 
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la del 17 4-1, se ve que mencionan las con di·· 
ciones y formas de pago del descanso domi
nical y festivos para trabajadores cuyé\ remu
neración haya sido pactada por días; que el 
convencimiento erróneo sobre el alcance de 
las disposiciones acusadas, provocó la conde-' 
na de. dominicales y festivos y el re a juste de 
cesantía y primas, con base en lo que el pa
tron no le pagó a la actora semana por sema
na, a cuenta de comisiones; que si las dispo
siciones se interpretan en su verdadero senti
do, el ad quem habría tenido que revocar la de
cisión del a quo. 

Segundo cargo. 

Acusa violación de las mismas normas que 
relaciona el primero, por aplicación indebida 
a causa de error, es de hecho. Se presenta en 
subsidio del anterior. 

Los errores, provenientes de mala estima
ción de unas pruebas, y desestimación de o
tras, son los siguientes: 

Dar por demostrado, sin estarlo; a) Que la 
demandante se obligó a laborar todos los días 
de la semana; y b) Que el salario dependía 
únicamente del resultado obtenido por la em
pleada. Y no dar por demostrado, estándolo, 
que el salario mensual pactado dependia no · 
sólo del trabajo, sino del tiempo servido. 

l. Pruebas mal apreciadas: 

El contratode trabajo (f. 17); y la inspección 
ocular (fs. 49 a 54). 

Expone el recurrente: 

El galario que el contrato estipula fue un 
sueldo mensual correspondiente al 6°/ 0 de las 
ventas. En su cláusa tercera convinieron las 
partes que: el patron anticiparía a la empleada', 
semanalmente, la suma de $76,15, dentro de la 
cual quedaban incluidos les descansos legales. 

No hay duda de que de acuerdo con el art. 
132 las partes gozan de libertad para convenir 
la forma de remuneración; y que ésta constitu
ye salario, ya que con·torme al art. 127, por 
tal se entiende no sólo la remuneración fija u 
ordinaria, sino todo lo que el trabajador reci
ba como retribución de sus servicios, como 
porcentajes sobre ventas, comisiones, partici
pación de utilidades. Además, el art. 22-2 de· 

nomina salario cualquier forma de retribución, 
y el 133 llama jornal al salario estipulado por 
días y sueldo el pactado por periodos mayores. 
Por tanto, si la actora tenía asignada una re
muneración mensual, no estaba obligado el 
patrono a pagarle por separado el descanso 
en domingos y festivos, porque como lo orde· 
na el art. 174-2, el pago del sueldo incluye el 
de los descansos en esos días. 

La inspección ocuJar solo constató las su
mas que Sears pagó a la actora a cuenta de 
comisiones,· durante las semanas transcurridas 
entre el lo. de enero de 1.957 y el 20 de di
ciembre de 1.959, y con base en ellas no pue
de liquidarse .el descanso dominical que orde
na pagar e 1 art. 173, en relación con el 176 
si no aparecen los días trabajados, en cada 
semanay de mostrada la obligación de la emplea
da de prestar servicios en todo los días que 
comprende esa unidad de tiempo. Por tanto, 
la empresa ha debido ser exonerada del pa
go de los descansos. El fallo no apreció co
rrectamente esta prueba, por lo cual violó las 
normas que el cargo cita, por aplicación in
debida. · 

11. Pruebas no apreciadas. 

La confesión de la demandante en posicio
nes (fs. 42 y 43). 

Declara al contestar la pregunta cuarta que 
comenzó a ganar sueldo fijo y por rec'lamo 
que hizo al patrono fue sustituido por el de 
comisión, ratificando así la libre estipulación 
contenida en el contrato acerca de su remu
neración. La confesión en tal sentido no la 
tuvo en cuenta el tallador al aceptar la inva· 
Jidez del vínculo en cuanto a4 salario, lo cual 
entraña disminución de las garantías y fa
cultades que la ley otorga a las partes para 
convenir el salario como sueldo o corno jor
nal. Tambien dejó de estimar el fallo la res
puesta de la demandante a las preguntas octa · 
va y novena, en cuanto a la obligacibn que 
asumió la actora de trabajar un tiempo deter
minado en la empresa, sujeta a horario, de bien· 
do marcar .tarjeta al ingreso al trabajo y. a 
la salida. Por tal motivo no dio por demos
trado que la remuneración pactada dependía 
no solq del trabajo ejecutado por la acfora 
sino del tiempo que debía permanecer en el 
almacén. 
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1 Si el Tribunal -concluye la acusación- va
lora correctamente las pruebas, habría concluí
do que las partes estipularon un sueldo co
rrespondiente a un porcentaje sobre ventas, 
garantizado con remuneración fija para los 
casos en que la demañdante no vendiera; que 
la estipulación fue voluntaria, sin lesionar el 
salario mínimo legal; que el patrono cumplió 
la obligación de pagar a la trabajadora sus 
salarios en la forma, lugar y periodos conveni
dos; y que de la inspección ocular no podía 
deducirse cuales fueron los días trabajados 
por la empleada en cada semana, por lo que 
no podía recibir aplicación el art. 176. 

Para refutar el primer cargo, el opositor se 
acoge a una doctrina sentada por el Tribu
nal Superior de Bogotá en caso igual al que 
se debate. Se ignora si es la misma a que se 
refiere el nombrado Tribunal. La motivación 
de la que el recurrente transcribe, puede re
sumirse así: 

El salario a base de jornal o sueldo es tipo 
de remuneración por unidad de tiempo, a di
ferencia del destajo, cuyo valor depende del 
resultado obtenido sin consideración al tiem
po, por lo cual no se puede hablar de jorna
les o sueldos frente a salarios por unidad de 
tiempo. Refuerza el concepto el art. 141 del 
C. S. T., del cual resulta, ¡::or exclusión, que sa
lario fijo es el estipulado por unidad de tiem
po, y variable los demás, por lo que, cuando 
de éstos se trata, el pago del descanso debe 
hacerse sobre salarios realmente devengados, 
o de Jos Ojados como básicos en pactos, con· 
venciones colectivas o fallos arbitrales. Por 
tal motivo, la norma del art. 174-2 resulta i
naplicable en los casos en que se haya pac
tado el salario a destajo, debiendo operar la 
del art. 176. 

. En cuanto al segundo cargo, sostiene el· o
p'ositor que el fallo no estimó erróneamente 
el contrato de trabajo y la inspección ocular; 
que aunque el contrato llama sueldo el salario 
variable, el de la segunda clase, a partir de 
mayo de 1.955, es el que demuestran la- con
testación de la demanda y la inspección judi
cial. Con referencia a la segunda de estas prue
bas, alega que acredita la obligación asumida 
por la actora de trabajar todos los días labo
rables de la semana. Respecto a la confesión 
provocada de la demandante, el alegato de o
posición anota que no influye en la decision, 

porque en autos se demostró que la trabaja~ 
dora devengó salario variable desde mayo de 
! .9.1)5 y no por unidad de tiempo. 

LA CORTE CONSIDERA: 

t. Respecto de la cuestión jurídica que 
plantea el primer cargo, dice la sentencia que 
como el salario de la trabajadora era variable, 
no puede tenerse·· en cuenta el art. 174 del 
C.S.T., sino el 176 de la misma obra, y agre
ga que sobre la forma como deben retribuir
se los dominicales de los empleados que no 
reciben salario fijo sino variable, el Tribunal 
ha tenido oportunidad de pronunciarse en va
rias ocasiones, y se remite por tanto a la pro
videncia del 24 de noviembre de 1.960, pro
ferida en el juicio seguido por Jaime Caste
llanos Morris contra la misma sociedad que· 
es parte en la prtsente controversia. 

La Corte no conoce la decisión a que a 1 u
de el Tribunal, por lo que .para ella la moti
vación de la sentencia rec·urrida no será otra 
que la expuesta anteriormenie. 

2. De los dos contratos de trabajo celebrados 
por las partes, ha sido debatido en el juicio 
el segundo, de fecha 20 de mayo de 1.955 
(f. 17), al cual se refiere tanto el fallo del 
ad quem como el acusador. 

Estipula la cláusula segunda del contrato que 
por los servicios que preste al trabajador, el 
patrono le reconocerá un sueldo mensual for
mado así: 6°/0 sobre las ventas que realice per
sonalmente de arliculos de las divisiones a que 
alude la cláusula primera, como esta salvedad: 
el tanto por ciento podrá reducirse hasta el 3°/0 
cuando se hagan rebajas especiales para ace
lerar la venta de .artículos en dichas divisiones, 
por períodos que no podrán exceder de una 
semana, previo aviso del patrono al trabajador. 

Dice la cláusula tercera: 

"Los pagos se efectuarán por semanas ven. 
cidas, púo como no siempre es posible rea
lizar inmediatamente la liquidación de comi
siones, qi.teda .establecido que el patrono an
ticipará al trabajador a buena cuenta de comi
siones semanales, la su m a de $ 76. 15, dentro 
de la cual quedan comprendidos los días de 
descanso; domingos y días feriados regales, y 
si al efectuar las liquidaciones ocurre que las 
comisiones del trabajador. no han alcanzado el 
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nivel de los anticipos·semanales, tendrá éste que 
compensarlo con comisiones de semanas sub
siguientes en las cuales tal nivel sea sobrepa
sado". A continuación dá un ejemplo para ex
plicar el sentido de la cláusula y su forma de· 
aplicación práctica. 

3. El acusador no discute que la remuneración 
pactada haya sido variable; su punto de vista 
es el de que las partes, en uso de la libertad 
contractual, están facultadas para estipular co
mo sueldo una remuneración variable. Sin em-

'bargo, en oposición a ese concepto, sostiene 
que la comisión (porcentaje fijo sobre las ven
tas) estructura el tipo de salario que la ley lla· 
ma sueldo. 

Acerca del primer extremo, esta Sala de la 
Corte, en caso igual al presente, expuso lo que 
se transcribe a continuación: 

"Que las partes tengan facultad para esti
pular el salario, no conduce a la conclusión 
de que si escogen el variable pero dándole la 
denominación de "sueldo" o "jornal", deba 
respetarse su voluntad, como pretende el re
currente. La libertad contractual acerca del 
punto en examen, no autoriza a los conira
tantes para alterar la esencia de las institu
ciones jurídicas, pues en el derecho del tra
bajo domina el principio de que sus normas 
reguladoras son de orden público en cuanto 
procuran la protección del asalariado, esto es, 
de naturaleza imperativa. Por tanto, Jos pac
tos no tienen la calidad que quieren darle l0s 
contratantes, sino la que realmente les corres
ponda. 

"La libertad para estipular el salario no só
lo tiene las restricciones de que ·trata el art. 
132, sino otras de especial importancia, entre 
las cuales cabe destacar la de que no produ
cen efecto las estipulaciones o condiciones que 
desmejoren la situación . del asalariado en re
lación con lo que disponga la ley laboral, de 
conformidad con lo preceptuado en el art. 43. 

"Ahora bien; el art. 172 del C.S.T. estable
ce el principio de que todo trabajador tiene 
derecho al descanso dominical renumerado, 
con una duración mínima de 24 horas; el art. 
177 ibídem le concede el mismo derecho en 
los días fe-stivos que relaciona. 

"Distingue el mismo estatuto, para el efecto 
de la remuneración de los descansos referidos, 

entre el salario a base de sueldos y el varia
ble. El primero, como se deduce de su defi
nición legal (art. 133) está sometido a la uni
dad de tiempo; su pago debe· hacerse, cuando 
se trata de sueldo, por periodos que no ex
cedan de u'n mes, en moneda legal (atf. 134, 
inciso lo.). En esa modalidad salarial el pago 
del sueldo incluye el de los descansos legales 
(arf. 174, inciso 2). · 

"El segundo -salario variable- no es fijo en 
su cuantia. La unidad de tiempo no sirve pa
ra conocer su· valor, aunque' para liquidarlo se 
haya fijado por las partes un determinado lap
so, pues su importe no depende de que este 
transcurra, sino del esfuerzo y capacidades del 
empleado. Para la remuneración de dominica
les y festivos, el legislador se limita a señalar 
el procedimiento que debe seguirse, expresan
do que está representada en el promedio de 
lo devengado por el empleado en la. semana 
inmediatamente anterior, tomando en cuenta 
únicamente los días trabajados, si de domini
cales se trata (art. 176) y sin descuentos por 
faltas al trabajo para el pago del descanso en 
los demás días festivos (art. 177, inciso 2). 

"No hay equivalencia éntre el salario por 
unidad de tiempo y el variable, en sus diver
sas modalidades, como se explicó anteriormen
te. Por lo ta·nto, la norma establecida para el 
pago de los descansos en· el primero, no es 
aplicable para su cancelación en el segundo. 
Debe descartarse, por consiguiente, el argu
mento a parí o de analogía. 

''No se trata, pues, de que no habiendo es
tablecido el legislador para el pago de los des-

. cansas lega les, cuando el salario, sea variable, 
la misma regla del art. 17 4-2, lo haya sustrai
do por ese sólo hecho del imperio de esa nor
ma, sino de situaciones jurídicas distintas en 

·cuanto a la¡:; modalid;:ides 
1
de retribución de los 

servicios del asalariado, con diferente regimen 
legal.· Así lo crmfirma la circunstancia de que 
de manera· expresa señala para la re111unera~ 
ción variable cuál es el salario computable 
para cancelar la deuda proveniente de los men
cionados descansos, lo cual demuestra que no 
la estimó solucionada con el pago de la retri
bución. 

"Segun lo expuesto, si es un derecho del 
trabajador con salario. variable la remunera
ción de los descansos legales, se desmejora su 
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situación jurídica si se le somete al regunen 
del empleado a sut:ldo o por unidad de tiem
po, como bien lo observa el tallador, sin re· 
pi ica del recurrente. 

"La situación juridica no cambia si el sala
rio que se pacta combina el fijo con el varia
ble (sueldo mensual y porcentaje sogre ventas, 
por ejemplo). En vista de que el segundo ha
ce parte del primero (art. J 27) la cuantía cier
ta· de la remuneración no podría conocerse si
no a través de la ejecución del contrato, aun
que para liquidarla se señale determinado pe
ríodo de tiempo (¡::emanas, ·quincenas o meses). 

"Por último, en el supuesto de que la cues
tión debatida se considere dudosa, habría que 
acudir al mandaio del art. 21 del C.S.T., el cual 
ordena que en tal hipótesis debe prevalecer en 
la aplicación de las normas, la ;rás favorable 
al trabajador". (Sentencia de fecha 30 de enero 
de 1.964. Juicio de Fabio Duque contra Sears 
Roe buck S.A.). 

Reafirma la Sala la doctrin3. anterior, pues 
en su concepto consulta el genuino sentido de 
las normas legales con incidencia en la cues
tión jurídica a que el cargo se refiere. 

4.- Con rP.ferencia al otro aspecto de la a
cusación -el de que el salario a comisión es 
modalidad del que la ley llama sueldo- el cargo 
se limita a hacer la afirmación sin aducir en 
su apoyo ning\.lna razón atendible. Para la Sa
la el reparo carece de fundamento. Es verdad 
evidente la de que toda comisión sobre ventas 
es variable en su cuantía; depende ésta del 
valor de las transacciones que logre realizar 
el trabajador. El sueldo, por el contrario, es 
siempre una· suma fija, en moneda legal, sin 
(:O!lSideración al resultado del trabajo. Caracte
rística de esta forma de remuneración, es la 
de que su valor se conoce al tiempo de la 
celebración del contrato, en tanto que el de la 
comisión se determina durante su ejecución. 

5. No tiene consistencia el argumento de · 
que los arts. 173 y 176, en relación con el 
17 4-l, en cuanto a la remuneración de los 
descam:os legales, se aplican al salado estipu
lado por días. Sobre el tema, la Sala, en el fa
llo citado anteriormente, expuso lo siguiente: 

"No es exacto, como lo asevera el acusador, 
que el art. 176 del Código solo se aplica a 
"los salarios variables estipulados por días". 

~-----

Observa la Sala que esa modalidad salarial no 
es tipo de retribución variable sino fija, como 
claramente se deduce de lo dispuesto por el 
art. 133, en relación con el 134, inciso 1 del 
estatuto laboral. De otro lado, el primero de 
los indicados textos. legales no se refiere a sa
larios fijos sin consideración al período que 
regule su pago. 

"El nombrado art. 174 conteinpla dos es
pecies de salario fijo: jornal y sueldo. Para e
fectos del pago de los descansos legales, el . 
del sueldo los incluye, pero no los compren
de la retribución á jornal. Todo lo cual quie
re decir que el criterio para decidir si el pa
go del salario conlleva el de los descansos, no 
es propiamente el hecho de que el estipulado 
sea fijo, sino el de que el pactado lo sea a ba
se de sueldo. Por consiguiente, cualquiera o
tra especie de remuneración, fija o variable, de
ja por fuera la deuda por descansos en domin· 
gos y o Iros días festivos". 

Por todQ lo expuesto, la Sala desecha el 
cargo, 

6. Respecto a las acusaciones del segundo 
· cargo, observa la Sala: 

Según el recurrente, la sentencia estimó con 
desacierto el contrato de tr<Jbajo, porque con
forme a su texto el salario convenido fue un 
sueldo mensual equivaLente al 6°/o de las ven
tas, y no un salario variable, como aquella lo 
sostiene. · 

7. Para el mejor esclarecimiento del punto, 
conviene detenerse en el examen de las claú
sulas del contrato laboral, relativas al salario, 
transcritas anteriormente. La estipulación al res
pecto contiene dos tipos de remuneración, así: 
va"riable y por unidad de tiempo. Es provisio· 
nal la segunda, porque si la comisión sobre 
ventas es inferior a su limite numérico en 
una semana dete¡:minada, el trabajador recibe 
la diferencia hasta completar el valor de la a
signación fija, obligándose a pagarla con el pro
ducido de la semana siguiente si supera el 
rendimiento de la anterior y el tope de la su
ma fija, o con el mayor rendimiento de las se
manas posteriores que excedan de dicho lími
te, si fuere el caso. En cambio, si el salario por 
comisión, en todas las semanas. rebasa la su
ma fija, le corresponde al trabajador en su to
talidad. Ocurre preguntar: cuál es el · salario 
prevalente en las dos formas?. No cabe duda 
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que esa calificación corresponde al variable. 
Aunque sea permanente la asignación fija re
cibe siempre el inflt:jo de la variable; aquella 
constituye apenas una garantía de que el tra
bajador recibirá una suma determinada, se
manalmente, de manera provisional. El déficit, 
si se. rresenta, constituye de todos modos un 
crédito a su cargo. 

La declaración que hace la cláusula tercera 
en el sentido de que el pago de la suma de 
$76,15 semanal,. comprende el de los descan
sos legales, no configura un tipo de remune
ración fija sino variable, como lo afirma con 
acierto la decisión recurrida. Por consiguiente, 
la manifestación de voluntad contradice el pre
cepto del art. 43 del Código del Trabajo, pues 
su efecto 'inmediato es el de que el trabajador 
queda privado del derecho a percibir la .re
muneración de esos descansos, consagrado en 
el art. 176 ibidem. Entraña, además, una re
nuncia ~ ese derecho, que tampoco produce 
efecto conforme a lo previsto en el art. 13 de 
la misma obra. 

No plantea la acusación, de manera concre
ta, la validez de las cláusulas sobre el salario; 
sinembargo, es ese el pensamiento que la in
forma. Tampoco se. pronuncia expresamente 
sobre el punto la sentencia recurrida. Con to
do, el hecho de haber desechado la aplicación 
del art. 174-2 para acoger en su reemplazo el 
176, ambos del estatuto laboral sustantivo, lle
va a la consecuencia de que no consideró las 
cláusulas ajustadas a la ley. Ese es también 
en concepto de la Corte su verdadera signi
ficación. 

Es preciso, pues, rechazar el reparo de que 
el stntenciador haya apreciado equivocadamen
te el contrato de trabajo. 

· La inspección ocular (fs .. 50 a 54) hace una 
relación del trabajo de la demandante, semana 
por semana, con indicación de las horas tra
bajadas y del valor de la respectiva comisión, 
desde. el mes de enero de 1.957 hasta el de 
diciembre de 1959. 

El número de horas laboradas en cada se
manil autoriza para deducir que prestó servi
cios durante la jornada ordinaria en todas las 
que relaciona el fallo de primera instancia, en la 
forma y términos prescritos en el art. 172, in
ciso 1 del C.S.T. Sobre el punto, el de.segun
da confirma el del a-quo, modificando única-

mente la cuantía, no en lo concerniente a 
las semanas trabajadas con derecho a la re
muneración por descanso dominical. 

El reconocimiento al pago del desca11so no 
comprende todas las semanas, sino las trans
curridas a partir entre agosto de 1.957 y di
ciembre de 1.959 que reunían los requisitos 
de Ja normil legal antes citada, respecto de do
minicales; Declara prescrito el der~cho en re
lación con el tr¡:¡bajo anterior el 12 de agosto 
de 1.957. 

No es, pues, exacto que el fallo hubiera a
cogido la petición de la demandíl inicial en re
lación con semanas de trabajo sin sujeción al 
régimen legal correspondiente. 

Otro error de valoración probatoria le atri
buye el recurrente al sentenciador por no ha
ber estimado lct confesión provocada de la de
mandante. 

Que la actora hubiera admitido en su con
fesión el hecho de que el salario en el primer 
contrato fue fijo, nada tiene que ver con la 
validez o nulidad de la cláusula sobre remu
neración del segundo contrato, ni habría lle
vado al tallador a la conclusión de que el pac
to aéerca del salario debía merecer el acata
miento de aquél. La circunstancia de haber a
ceptado la demandante un horario determi
na-do en la prestación del servicio, tampoco 
conduce a demostrar que el salario dependía 
no solo del trabajo ejecutado por ella sino del 
tiempo que debía emplear. en el almacén. Por 
lo demás, no .es ei horario factor determinan
te del salario a comisión, sino el rendimiento 
del trabajador. El tiempo empleado puede ser 
excesivo y escaso el rendi'miento, o viceversa. 

No prospera el cargo. · 

El recurso de la. parte demandante. 
1 

Al fijar en alcance de la impugnación soli
cita que se case la sentencia del· Tribunal en 
cuanto limitó la condena a la indemnización 
por mora a la suma de $ 603,82, que la Corte 
en fallo de instancia debe sustituir por la que 
obligue a la sociedad al pago de $ 32,30 dia
rios, valllr del último salario promedio al día 
devengado por la demandante, por cada día 
de retardo, a partir del 14 de febrero de 1.950, 
fecha en que expiró el contrato, hasta cuando 
el patrono haga el pago de todos los salarios 
y prestaciones debidos. 
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Con base en la causal primera de casación 
fc,Hmula un solo cargo, el de violación, por 
falta de aplicación, del art. 65, incisos 1 y 2 
del C. S. T., en relación con el 1624 del C. C., 
a causa de evidentes errores de hecho al es
timar unas pruebas y desestimar otras. · 

A). Pruebas mal apreciadas. 

El contrato de trabajo (f. 17) en su cláusula 
segunda; y la confesión de la sociedad conte
nida en el memorial sobre consignación de la 
suma debida por prestaciones (fs. 21 y 26). 

Dice el recurrente al sustentar el' cargo que 
la sentencia estimó que la sociedad no obró 
de mala fe al no haber inch.iido en la liqui
dación de cesantia y primas de servicio e 1 va· 
lor del descanso en dominicales y festivos, en 
atención a la forma en que se redactó la cláu
sula segunda del contrato, por lo cual solo. 
era procedente condenarla al pago de los sa
larios indemnizatorios durante el tiempo de la 
mora (19 días). · 

Se debe observar que el fallo -arguye el 
acusador- admite ambigüedad en la cláusula 
contractual que contiene la estipulación sobre 
salario, porque ofrece más de una interpreta
ciar., ya que· dennmína sueldo mensual lo que 
en realidad es salario variable. El contrato es· 
cito de trabajo fue elaborado por la sociedad;· 
se trata de un· ejemplar mineografiado, que 
después llenó con el nombre de la. empleada, 

. denominación del cargo, etc., sin haber dado 
explicación sobre el alcance de lo que la cláu
sula llama sueldo mensual, siendo asi que el 
salario no se pactó por unidad de tiempo sino 
por porcentaje variable. La cláusula la inter·· 
pretó el Tribunal en favor de la parte deman
dada, que la redactó, cuando ha debido inter
pretarla contra ella, come lo dispone el art. 
1624 del C. C .. A cau·sa del error en la esti
mación de la prueba, dejó de aplicar en toda 
su extensión el art. 65 del C. S. T .. Si pro
cede conforme al art. 1624 citado, habría te
nido que deducir renuenda del patrono y ma
la fe de su parte al no haber pagado la re
muneración de los descansos en domingos y 
festivos y al no haber incluido en la liquida
ción de cesantía y primas de servicio el valor 
correspondiente a los descansos. ''El error de 
hecho es evidente y queda demostrado". 

Estimó la sentencia erróneamente la confe
sión contenida en el memoria'! sobre consigna-

ción d~ las sumas debidas po1 el patrono a 
la demandan!~. porque la hizo para el pago 
de prestaciones sociales, omitiendo los sala
rios, no obstante que sabia o debía saber que 
adeudabc: el valor de la remuneración corres
pondiente a los descansos legales, como lo re
conocen los fallos de instancia. 

B). Pruebas no apreciadas. 

La confesión del representante de la socie
dad, contenida en posiciones, y la inspección 
ocular. 

Con referencias a esas pruebas, alega el 
recurrente: 

En su confesión provocada el representante 
de la sociedad admite que el salario pactado 
fue variable. La inspección ocular demuestra 
esta peculariedad de la remuneración y el he
cho de que a la demandante no ·se le pagó 
suma alguna por descansos en dominicales y 
festivos. Por no haber tenido en cuenta esas 
pruebas, el Tribunal interpretó equivocadamen
te una cláusula ambigUa del contrato, habién
dola redactado la contraria, llegando a conse
cuencias liberatorias~ donde debió enC'ontrar 
renuencia patronal. "El error, pues, también 
es ostensible o manifiesto". Refuerza el argu
mento con una sentencia de e~ta Sala de la 
Corte del 5 de enero de 1.959, la cual dice 
que cuando al patrono se descubren trazas, de 
fraude a la ley, se le impone el castigo in
demnizatorio. 

La parte opositora demandada sostiene que 
la sentencia no violó el art. 65 del C.S.T., por
que si las partes quisieron convenir la remu· 
neración como sueldo, debe respetarse su vo· 
Juntad, como lo manda el art. 1618 del C. C. 
Alega que no es ambigUa la clánsula segunda 
del contrato, porque habla específicamente de 
sueldo mensual, aparte de que el art. 1624 
ibídem no es aplicable en materia laboral, pues 
se opone al 21 del Código del Trabajo; 
que, además; no se demostró en el juicio el 
hecho ele que la cláusula que se tacha de an
bigüa hubiera sido redactada por el patrono. 

Dice tambien que de la inspección ocular de 
la confesión del representante de la sociedad 
y del múnorial sobre pago por consignación, 
no se deriva ningún derecho en favor de la 
adora, porque las pruebas apenas demuestran 
que la remuneración fue variable, que recibió 
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del patrono ciertas sumas, semanalmente, lo 
mismo que SLIS prestaciones sociales, pero no 
deudas por salarios u otros e once ptos. Si la 
omisión eh el pago de deud<Is insolutas no 
hté coniprobada, resülta ihaplicable el art. 65; y 
como la súplica sobre pago de salarios caldos 
se funda en que no se cubrió el valor de do
minicales y festivos, y la condena por tal con
cepto se produjo como consecuencia de la 
interpretación de varios textos de la ley labo
ral, el fallo del ad qüem er1 nada pudo ser 
influido por las pruebas que el cargo consi
dera como mal apreciadas o desestimadas. 

SE CONSIDERA: 

El patrono consignó lo que esiimó deberle 
al trabajador 19 días después de haber ter
minado el contrato de trabajo, por concepto 
de prestaciones sociales. La sentencia lo conde
na al pago del salario durante el indicado lapso 
de tiempo, que en su concepto fué el de la mora. 

El recurrente estima que la condena debió ha
cerla el Tribunal desde que el contrato expiró 
(14 de febrero de 1.960) hasta que la sociedad· 
pague las deudas que los fallos de instancia re
conoce a su cargo por concepto de remunera
ción en los días .de descansos' legales, reajus
te de cesantía y prirrtas de servicio, al tenor 
de la norma legal cuya violación acusa. 

Observa· la Sala: ]á jurispruqencia ha· dicho 
que si el patrono discute con razones valede
ras la existencia de una obligación emanada 
del contrato laboral, puede ser eximido de la 
condena a la indemnización moratoria. de que 
trata el art. 65 del Código del Trabajo. 

Puede admitirse que el patrono redactó la 
cláusula que la senten.::ia estima confusa, co
mo lo sostiene el acusador. Sobre esta base 

.conviene dilucidar si la sola ambigüedad de 
la cláusula autoriza para concluir que el pa
trono obró de mala fé, esto es, con el deli
berado. propósito de burlar los derechos del 
empleado. Una afirmación categórica en tal 
sentido no puede hacerse. Descubrir la inten· 
ción de los contratantes P.S cuestión distinta 
.de la de saber cual es la voluntad declarada. 
La que emerge del contrato entre las partes, 
relativa al salario, examinada a la luz de la ra
zón, no lleva con necesidad lógica a la con
clusión de que además de su ilegalidad, cons· 
tituye prueba evidente de que al redactarla, 
,el patrono obró de mala fe; Así lo estima la 

Sala en atención a que la ley del trabajo (art. 
132) auloriza a las partes para convenir libre
mente ti salario en sus diversas modalidades. 
Las partes, en uso de esa libertad, creyeron 
que podían ajustar el salario en !él forma pac
tada. Ahora, si la cláusula, examinada frente 
a otros preceptos legales, resulta opuesta a 
ellos, desprovista de fuerza vinculante entre 
las partes, capaz de' obligar al trabajador, e
sa situación apenas plantea un problema de 
interpretación, susceptible de error pero no 
inductivo de una conducta contraria a la bue
na fe, merecedora de sanción. 

Es cierto, que en posiciones el representante 
de la sodedad admitió el hecho de que el sa
lario convenido fue variable, e igualmente que 
así resulta de la inspección ocular, como lo 
afirma el recurrente. Todo ello sirve para co
rroborar las anteriores observaciones de la 
Sala, pues el patrono tuvo. la creencia de que 
esa forma de retribución incluía el pago de 
los descansos en domingos y demás días fes
tivos. Para pensarlo así se fundó en la consio 
deración que puede j!Stimarse errónea pero 
no fraudulenta, de que si el salario se estipu
laba por periodo's mayores de días aunque sea 
variable, recibe la denominación de sueldo, 
tomando en cuenta lo dispuesto por el art. 133 
del C.S. T .. Para el patrono no era, pues, cierta, 
la deuda proveniente de los descansos legales; 
al contrário, considero haberla cancelado al 
hacer el pago de las cothisiones. Por tal mo
tivo, al consignar lo que estimó deber a la 
demandante, se abstuvo de solucionar la obli
gación por el concepto expresado. 

De otro lado, para el caso de pago por 
consignación, lo que el art. 65, inciso 2 de la 
obra citada dispone, es que el patrono depo
site ante la autoridad que señala el precepto, 
lo que confiese deber, mientras la justicia de 
trabajo define el litigio, dejando a .su aprecia
ción la cuantía de la deuda· La estimación 
patronal al respecto, ajustada a lo preceptua
do en el . mandato legal, debe respetarse, a 
menos que se demuestre que el consignante 
desconoció, sin causa justificada, la existencia 
de obligaciones objetivamente inobjetables. No 
es esa la situación que se contempla en el 
juicio, como resulta del análisis de la conduc
ta patronal. Por tanto, no tiene asidero el con
cepto del acusador de que la sociedad al no 
haber incluido en el valor de la consignación 
el de las deudas en su totalidad, obró de ma-
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la fe, y debe, por consiguiente, soportar la 
sanción de que trata el art. 65. 

Error evidente de hecho no se advierte en 
la actividad probatoria del sentenciador, entre 
otras razones porque, en el fondo, la cues
tión debatida afronta un problema de interpre· 
tación de normas y no exclusivamente de he
cho. Por lo demás, aún considerándola de la 
segunda clase, si hubo error,. no se muestra 
manifiesto y ostensible, como debe serlo pa
ra su prosperidad en casación. En últimas, el 
punto, por lo menos, es dudoso, y cuando así 
ocurre el error deja de ser manifiesto, condi
ción necesaria para su admisión. 

No prospera el cargo. 

Por las anteriores consideraciones, la Corte 
Suprema de Justicia, Sala de Casación Laboral, 
administrando Justicia en nombre de la Repú
blica de C!'Jiombia y por autoridad de la Ley; 
NO CASA la sentencia recurrida, dictada por 
el Tribunal Superior del Distrito judicial de 
Bogotá. 

·sin costas en el recurso, 

Publíquese, Notifíquese, Cópiese, lnsertese 
en la Gaceta Judicial y devuelvase el expe
diente al Tribunal de origen. 

Luis Alberto Bravo. - Luis Fernando Paredes. -
Roberto de Zubiría. C. -José Joaquín Rodríguez. 
Vicente Mejía Osorio, Secretario. 



REMUNERACION DE LOS DESCANSOS LEGALES DEL TRABAJADOR. 
SALARIOS FIJOS Y SALARIOS VARIABLES.· DESTAJO Y SUELDO. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE 
CASACION LABORAL. Bogotá, D. E. cinco 
de febrero de mil novecientos sesenta y cuatro. 

(Magistrado Ponente: Dr. José Joaquín Ro
drigue~). 

Por medio de apoderado Efraín Mejía Pelaez 
promovio juicio ordinario contra la sociedad 
anónima denotninada "Sears Roebuck", domici
liada en Medellin, para que con audiencia de su 
represantante legal fuera condenada al pago 
de los descansos en domingos y festivos, va
caciones, primas de servicio y sobreremune
ración por trabajo nocturno. 

Afirma la demanda en sus fundamentos de 
hecho que Mejía Peláez trabajó para la socie
dad por medio de contrato consignado por es
crito~ durante dos años y un mes, hasta el 2 
de junio de 1.9S9; que para retribuir los ser
vicios del trabajador se pactó un salario del 
S0 10 de las ventás y del 3°/ o para las que 
hiciera con precios rebajados, con derecho a 
recibir mensualmente hasta $330.oo por con
cepto de prestamo o anticipo a buena cuenta 
de comisiones, cuando no realizara ventas; que 
durante la vigencia del contrato no se le pa
garon al demandante los descansos legales si· 
no el porcentaje por el trabajo ejecutado en 
días hábiles; que, por tal motivo, el valor de 
la cesantía, vacaciones y primas, fue inferior 
al que le correspondí:l; que debe aumentarse 
el valor de esas prestaciones, reconociendo 
al actor la remuneración por trabajo nocturno, 
por haber laborado parte de las jornadas en 
horas de la noche, sin recibir el recar!!o co
rrespondiente; que Mejía Peláez se obligó a 
trabajar todos los días hábiles de la semana, 
como lo hizo, con excepción de medio día de 
descanso obligatorio, que también se le debe. 

En· derecho cita los arts. 22, 23, 24, 168, 
172 y concordantes del Código del Trabajo. 

La respuesta a la demanda se opone a sus 
pretensiones. En cuanto a los hechos acepta 
el contrato de trabajo y el tiempo servido; 

· respecto de los demas, negó unos y exigió la 
prueba de los otrcs. Propone la excepción de 
pago y la que denomina generica. 

Terminó la relación de primer grado por 
sentencia del 9 de diciembre de 1.960, profe
rida por el Juzgado So. del Trabajo de Me
dellín. De las .súplicas de la demanda la reso
lusión acoge la relativa a los descansos lega
les y la que pide el reajuste de cesantía. 
Absuelve a la sociedad de los demás cargos. 

Ambas partes fnterpusieron el recurso de 
apelación contra la sentencia del a quo, que 
resolvió el Tribunal Superior de Medellín, Sa
Ja Laboral, por medio de la suya de fecha 18 
de febrero de 1.961. El fallo de segundo gra
do confirma el de primera, modificando la 
cuantía d'e la deuda por reajuste de cesantía. 

. La parte demandada interpuso el recurso de 
· casación contra la sentencia del Tribunal, que 

le fue concedido. Admitido aquí po·r la Sala 
y debidamente preparado, ha llegado la opor· 
tunidad de decidirlo. ·· 

La demanda de casación. 

Aspira a que se case la sentencia impug
nada en cuanto condena· a la sociedad al pa
go de dominicales y festivos y reajuste je ce
santía, y, a que, en su lugar, la Sala, en fa
llo de instancia, revoque el de primer gradn 
y absuelva a,l patrono de todos los cargos por 
los expresados conceptos. 

Se acoge a la causal primera de casación, 
y con fundamento en ella formula dos cargos. 

Gaceta- 36 
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Primer cargo. Violación del art. 133, en 
relación con Jos arts. 22-2, 57-4, 127, 132, 
172, 173, 174, 176 y 177 del C.S.T., por 
errónea interpretación. 

Sostiene el recurrente que la sentencia con
tradice el espíritu de la ley al someter a deter
minado molde la estipulación sobre salario; 
que el Código del Trabajo no prohibe la fija
ción del salario en atención al tiempo servido 
y al trabajo realizado; que deja a la voluntad 
de los contratantes darle la calidad de jornal 
o de sueldo a las modalidades de la retribu
ción o convenir como sueldo una remunera
ción variable por cada mes de servicio; confor
me a su art. 133; que el salario puede ser a
cordado teniendo en cuenta determinado perío
do de tiempo, en forma mixta, sin que a ésta 
se le pueda negar el carácter de sueldo para 
atribuirlo únicamente a la retribución por u
dictad de tiempo; que lil mencionada norma 
contiene una definición genérica dentro rte la 
cual queda incluida cualquiera estipulación 
sobre el salario, pues si el legislador hubiera 
queriJo que se aplicara soló a cetribuciones fijas 
o por unidad de tiempo, así lo habria dis
puesto; que no existiendo regla al respecto, la 
sentencia ha debido tomar la definición en su 
s'entido obvio," porque· no cabe hace~ distin· 
ciones ni interpretaciones distintas de una 
norma clara en su contenido, mucho menos 
si hay otras que le dan fuerza, corno las de 
los arts. 22-2, 132, 127 y 174-2 rtel mismo 
Código; que si de acuerdo con éste, la comi
sión sobre ventas constituye salario; si el · sa
lario pactado por períodos mayores de un día 
se llama sueldo; y si en todo sueldo se en
tiende comprendido el pago de Jos descansos 
legales, no se ve el motivo para que se defi
na una situación englobada en tales normas, 
en forma que las. desvirtúe; que la tesis del 
Tribunal es inconexa, porque no tuvo en cuen
ta al decidir la cuestión debatida, otras nor · 
mas pertinentes de la ley del trabajo; que de 
haberlo hecho habrla concluido que el art. 176 
solo se aplica a los casos de. salarios varia
bles estipulados por días. Concluye el cargo 
diciendo que el conyencimiento erróneo sobre 
el alcance de las normas acusadas, provocó la 
condena al pago de los descansos legales y 
reajuste de la cesantía, pues sin tal error la 
sentencia habría tenido que ser absolutoria. 

Segundo cargo. Acusa violación de las mis
.nas normas legales que cita el primero, por 

------·--=---=-----~===------

aplicación indebida, a causa de evidentes errores 
de hecho al apreciar equivocadamente unas 
pruebas y desestimar otras. Se aduce en 'sub
sidio del primero. 

l. Pruebas mal apreciadas. 

'a). El cor,trato de trabajo. 

Según su texto, las partes convmteron, a 
título de salario, un suelde mensual equiva
lente al 5°/0 de las ventas que hiciera el 
trabaj.ador. 

Dice el recurrente que, de acuerdo con el 
art. 132, no puede Fnegarse que la forma de 
remuneración pactada fue u.n salario, pues la 
comisión tiene esa calidad conforme al art. 
127; que el art. 22-2 denomina salario cual
quier forma de retribucion; que el 133 llama 
jornal al salario estipulado por días y sueldo 
el pactado por períodos mayores, por lo que, 
si Mejía tenía asi~nada una remuneración 
n:ensual, la empresa no estaba obliga9a a pa
garle los descansos legales, conforme a lo pre
visto en el art. 174-2, 

b). La demanda inicial (hecho 3o.). 

Allí afirma el actor -arguye el impugnante
que se pactó un salario del 5°/ 0 sob~e las 
ventas y del 3°/0 para las promociones, con 
derecho a una suma hasta de $ 330.oo pnr 
préstamos o anticipos a cuenta de comisiones. 
Así ratificó el ·demandante la estipulación 
contenida en el contrato 2cerca del salario, lo 
cual no impidió al Tribunal declarar la inva
lidez del acuerdo, con menoscabo de las garan
tías y facultades que la ley otorga a las par
tes· para convenir el salario como jornal o 

·sueldo, sobre todo si se tiene en cuenta que 
la empresa pagó al empleado una suma mí
nima mensual para los casos en que no rea
lizara ventas. 

II. Pruebas. no apreciadas. 

1 ). La liquidación de prestaciones sociales; y 
2) El documento del folio 19 vuelto. 

Expone el recurrente: 

En el documento que contiene la liquida
ción, el empleado manifiesta que se halla a 
paz y salvo con la empr~sa por sueldos ordi
narios, extraordinarios, domingos y días feria-
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dos, liberando a la sociedad de las obligacio~ 
nes allí mencionad'ls. 

La otra prueba demuestra que la remuneración 
mensual.del actor sobrepa,só el salario mínimo 
legal. Las pruebas mal apreciadas y las que el 
fallo no estima, concluye el cargo, habrían lle
vado al Tribunal a una decisión distinta si les 
dá su verdadero significado. En efecto, agrega: 
habiendo pactado .los litigantes una remunera
ción mensual, sin lesionar el. salario mínimo 
legal; habiéndose acreditado que el patrono 
garantizó y pagó al actor un salario para los 
casos t:n que por falta de venta no recibiera 
comisiones, y a pesar de que Mejia, al ter
minar el contrato, firmó un finiquito de paz 
y salvo en favor de la sociedad, la sentencia 
contradijo esos hechos, incurriendo en error 
que lo condujo a la aplicación indebida de las 
normas acusadas. 

Acerca de la cuestión jurídica que plantea 
la demanda de casación, e) Tribunal hace estas 
consideraciones: 

El art. 132 del C.S. T. faculta a las partes para 
convenir el salario en cualquiera de sus moda
lidades, lo que implica que un<! cosa es el sala
rio por unidad de tiempo y otra distinta el es
tipulado a destajo. Por tanto, cuando el art. 133 
ibídem denomina jornal el estipulado por días 
y sueldo el pactado por períodos mayores, se 
refiere al convenido por unidad de tiempo o 
salario fijo. Esta forma no es posible cuanpo el 
salario se conviene en relación con el resulta
do del esfuerzo del trabajador, como sucede en 
el salario a destajo o por unidad de obra. En 
el primero es fijo y conocido por el solo trans
curso del tiempo, prestado el servicio; en el se
gundo, aunque los días corran, no es determi
nable el salario por ese solo factor, pues resul
ta en proporción con el resultado obtenido, sin 
consideración al tiempo. Por consiguiente, solo 
se puede hablar de sueldos y jornales frente a 
salarios por unidad de tiempo, por lo que, mal 
puede llamarse sueldo el determinado a des
tajo o por unidad de obra. Igual inteligencia 
surge de la interpretación del art. 141 de la 
misma obra; de él se desprende que el salario 
fijo es estipulado por unidad de tiempo, y va
riables los demás, y que cuando de éstos se tra
ta, el pago del descanso dominical debe hacer-

. se sobrt! el salario realmente devengado· o el 
estipulado como básico en convenciones colec
tivas, pactos y fallos arbitrales. En consecuen-

cía, el art. 174-2 resulta inaplicable para los ca
sos de salarios variables. Norma cjue opera ú- . 
nicamente para el convenio a base de sueldo; 
Reafirma lo dicho, el art. 1_76.del Código en cita. 

Como en el ·caso de autos -prosigue J;:¡ sen
tencia- el salario pactado fue un 5°/0 de las 
ventas realizadas por el trabajador, no hay duda · 
que se trata de salario a destajo. En estas con
diciones, si ese salado solo tenía en cuenta la 
actividad del trabajador, desarrollada exclusiva
mente en los días hábiles de la semana, sin re~ 
]ación con ninguna unidad de tiempo, ia norma 
aplicable para remunerar los descansos es la 
del art. 176, pues no quedaron incluidos en el 
pago de las comisiones. Por tanto, corno los 
derechos y prerrogativas que concede la ley la
boral son irrenunciables, y a ello equivalía la 
cláusula que se analiza, el convenio no produce 
ningún efecto y se debe desechar por ineficaz. 

CONSIDERACIONES DE LA CORTE: 

l. En lo pertinente ct'ice la cláusula tercera 
del contrato de trabajo (f. 27). "Por los servi
cios que preste el trabajador de acuerdo con 
las condiciones anteriores le reconocerá el pa
trono un sueldo mensual correspondiente al 
cinco por cien(o de las ventas que el trabajador 
realice personalmente de artículos de las di
visiones .que se le indique, pero las partes a
ceptan que se rebaje el porcentaje indicado a 
un tres por ciento cuando se hagan rebajas es
peciales para acelerar la venta de la mercancía 
correspondiente a las divisiones referidas". 

2. Para el Tribunal, el sa~lario estipulado por 
los. contratantes (5°/ 0 sobre las ventas) es tipo 
de remuneración a destajo. Aunque la comisión 
no es modalidad de esa especie de remunera
ción, reviste la calidad de variable, como lo 
sostiene la sentencia. Entieipde el recurrente 
que las· partes, en uso de la libertad éontrac
tual, pueden estipular a título de sueldo, una re
muneración variable, y como fue eso lo acor
dado en el caso litigioso, debe respetarse su 
volUntad. Le sirve el razon3miento para llegar 
a la conclusión de que la norma aplicable es 
el art. 17 4-2 del C.S. T; y no el 176 ibídem, in
terpretados erróneamente por el sentenciador. 

3. En caso igual al presente, dijo esta Sala 
de la Corte: 
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1 ~.., .. tienen la calidad que quieran darle los contra
digo se c0ncreta a los que llevan el nombre tantes, si no la que realmente les correspont.ia. 
de jornal y sueldo únicamente. No es, pues, 
genérica, como lo entiende el recurrente. La de "8. La libertad para estipular el salario no 
tal clase es materia de otro precepto legal, cow sólo tiene las restricciones de que trata el art. 
tenido en el art. 127. 132, sino otras de especial importancia, entre 

las cuales cabe· destacar la de que no produ-
''A vista del art. 28 del C. C., "Las palabras cen efectos las estipulaciones o condiciones que 

de la ley se entenderán en su sentido natural desmejoren la situación del asalariado en re
y obvio, según el uso de las ndsmas palabras; lación con lo que disponga la ley laboral, de 
pero cuando el legislador las haya definido ex- conformidad con. lo preceptuado en· el art. 43. 
presamente para ciertas materias, se les dará "Ahora bien: el art. 172 del C.S.T. establece 
en éstas su significado legal". el principio de que todo trabajador tiene dere

"Si las p·alabras "jornal" y "sueldo" com. 
prenden no sólo el salario estipulado por días 
o por períodos mayores, respectivamente, como 
lo dispone la ley, esto es, por unidad de tiem
po, sino que abarcan también el salario variable, 
en cualquiera de sus modalidades (por otra o 
a destajo y por tarea, por comisión, participa
ción d'! utilidades, etc.), como lo asevera el 
recurrente, rebasarían lo que con ellas quiso 
definir el legislador, sistema de interpretación 
que contraria el criterio fijado por la norma 
citada del Código Civil. 

"6. No pugna la tesis del Tribunal, como l0 
afirma el cargo, con el precepto legal que fa
culta a las partes para estipular libremente el 
salario, (art. 132 del C.S.T.). Debe éste interpre
tarse tomando en cuenta el tipo de remune
ración pactado y su régimen legal. Si escogen 
el salario por unidad de tiempo denominado 
sueldo, para remunerar los descansos en do
mingos y festivos la regla aplicable es la del 
art. 174-2; si optan por el salario variable, o
pera la dodrina del art. 176. Como antes se 
ha visto, se trata de dos categorías jurídicas 
distintas, cada una de las cuales debe ser go
bernada por las respectivas normas legales. 

''7. Qtie las partes tengan facultad para es
tipular el salario, no conduce a la conclusión 
de que si escogen el variable pero dándole la 
denominación de ''sueldo" o "jornal", deba res
petarse su voluntad, como lo pretende el re
currente. La libertad contractual acerca del pun
to en examen, no autoriza a los contratantes 
para alterar la esencia de las instituci ones 
jurídicas, pues en el derecho de trabajo do
mina el principio de que sus normas regula
doras son de orden público en cuanto procu
ran la protección de asalariado, esto es, de 
naturaleza imperativa. Por tanto, los pactos no 

cho al descanso dominical remunerado, con una 
duración mínima de 24 horas; el art. 177 ibí
dem le concede el mismo derecho en los días 
festivos que relaciona. 

"Distingue el mismo estatuto, para el efecto 
de la remuneración de los descansos referidos, 
entre el salario a base de sueldo y el varia
ble. El primero, como se deduce de su de
finición legal (art. 133) está sometido a la uni
dad de tiempo; su pago debe hacerse, cuan
do se trate de sueldos, por periodos que no 
excedan de· un mes, en moneda legal (art. 134, 
inciso 1 o.). En esa modalidad salarial el pago 
del sueldo incluye el de los descansos legales 
(art. 174, inciso 2). 

"El segundo -salario variable- no es fijo 
en su cuantía. La unidad de ,tiempo· no sirve 
para conocer su valor, aunque para liquidarlo 
se haya fijado por las partes un determinado 
lapso, pues su importe no depende de que és
te transcurra, sino del esfuerzo y capacidades 
del empleado. Para la remuneracion de domi
nicales y festivos, el legislador se limita a se
ñalar el procedimiento que debe seguirse, ex
presando que está representada en el prome
dio de lo devengado por el empleado en la 
semana inmediatamente anterior, tomando en 
cuenta únicamente los días trabajados, si de 
dominicales se trata (art. 176) y sin descuentos 
por falta al trabajo para el pago del descan
so en los demás días festivos (art. 177, inciso 2). 

"No hay equivalencia entre el salario por 
unidad de. tiempo y el variable, en sus diver
sas modalidades, como se explicó anteriormen
te. Por lo tanto, la norina establecida para el 
pago de los descansos en el prirpero, no es 
aplicablt! para su cancelación en el segundo. 
Debe descargarse, por consiguiente, · el argu
mento a pari o de analogía. 
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"No se trata, pues, de que no habiendo es
tableddo el legislador para el pago de los 
descansos legales, cuando el salario sea va
riable, la misma regla del art. 174-2, lo haya 
sustraído por ese sólo hecho del imperio de 
esa norma, sino de situaciones jurídicas dis
tintas en cuanto a las modalidades de retribu
ción de los servicios del asalariadado, con 
diferente régimen legal. Así lo confirma la cir
cunstancia de que de manera expresa señala 
para la remuneración variáble cuál es el sa
lario computable para cancelar la deuda pro
veniente de los mencionados descansos, lo cual 
demuestra que no la estimó solucionada 
con el pago de la retribución. 

"No es exacto, como lo asevera e! acusa
dor, que el art. 176 del Código solo se apli
ca a ''los salarios variables estipulados por 
días". Observa la Sala que esa modalidad sa
larial no es tipo de retribución variable sino 
fija, como claramente se deduce de lo dispues
to por el art. 133, en relación con el 134, in
ciso l del estatuto laboral. De otro lado, el 
primero de los indicados textos legales no se 
refiere a salarios fijos sino variables, sin con
sideración al período que regule su pago. 

"El nombrado art. 174 contempla dos espe
cies de salario fijo: jornal y ~neldo. Para efec
tos del pago de los descansos legilles, el del 
sueldo los incluye, pero no los comprende la 
retribución a jornal. Todo lo cual quiere decir 
que el criterio para decidir si el pago del sala
rio conlleva el de los descansos, no es pro
piamente el hecho de que el estipulado sea 
fijo, sino el de que el pactado lo sea a base 

. de sueldo. Por consiguiente, cua!quiera otra 
especie de remuneración, fLja o variable, deja 
por fuera la deuda por descansos en domingos 
y otros días festivos. 

''Según lo expuesto, si es un dÚecho del 
trabajador con salario variable la remuneración 
de los descansos legales, se desmejora su si
tuación jurídica si se le somete al régimen del 
empleado a sueldo o por unidad de tiempo, 
como bien lo observa el fallador, sin réplica 
del recurrente. 

"La situacion juddica no cambia si el sala
rio que se pacta combina el fijo con el varia
ble (sueldo mensual y porcentaje sobre ventas, 
por ejemplo). En vista de que el segundo ha
ce parte del primero (art. 127) la cuantía cierta 

de la remuneración no podría conocerse sino 
a través de la ejecución del contrato,· aunque 
para liquidarla. se señala determinado período 
de tiempo (semanas, quincenas o meses). 

"Por último, en 'el supuesto de que la cues
tión debatida se considere dudosa, habria que 
acudir al mandato del art. 21 del C.S.T., el 
cual ,ordtna que en tal hipótesis debe prevale
cer en la aplicación de las normas, la más 
favorable al trabajador". (Sentencia de 30 de 
enero de 1.964. Juicio seguido por Fabio Du· 
que contra "Sears Roebuck S. A."). 

Otr0 fundamento de la sentencia, que tiene 
en su apoyo los arts. 13 y 43 del C.S. T., no 
lo impugna el acusador, y como es basico de 
la decisión, no habiendo sido destruído, debe 
ella mantenerse. 

:Reafirma, por tanto, la Sala, la doctrina con
tenida en el fallo dictado y de conformidad con 
ella y las demás consideraciones expuestas, 
desecha el primer cargo. . · 

Con relación al segundo cargo, se considera: 

Que la. comisión sea salario no quiere decir 
que por haberla llamado las partes sueldo 
mensual, deba aceptarse la calificación para 
los efectos del art. 17 4, inciso 2 del C.S. T., y 
que por no haberlo aceptado así el sente¡;cia
dor, erró de· hecho en la estimación del con
trato de trabajo. Se dijo en el examen del 
primer cargo que el sueldo es salario por u
nidad de tiempo y la comisión salario variable, 
cuyo pago no comprende el de los descansos 
legales. Se trata, pues, de una cuestión ya de
finida, fundada en diversos argumentos, que 
sería superfluo repetir. -

Carece de fundamento el reparo de que la 
sentencia estimó erróne:1mente la demanda ini
cial (hecho 3o.), porque no obstante que el 
actor- ratificó allí el pacto sobre salario, el 
Tribunal lo consideró sin validez. Sobre la 

- base de que la remuneración convenida fue 
variable y no por unidad de tiempo, el fallo 
llegó a la expresa da conclusión. Por lo demás, 
para decidirlo así tuvo en cuenta los arts. 13 
y 43 del C.S.T., cuya violación no acusa el re
currente. 

No resultan, pues, mal apreciadas las prue· 
bas de que se ha hecho mérito. 
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La declaración que contiene el finiquito en 
el sentido de que la empresa se halla a paz 
y salvo con el trabajador por concepto de 
sueldos ordinarios, extraordinario, domingos y 
días feriados, quedó desvirtuada en el proceso. 
La inspección ocular demuestra que el actor 
recibió ·el pago de las comisiones, pero no el 
de los descansos legales. Como se trata de 
un derecho irrenunciable, no oresta fe el fi
niquito, ni, por tanto, tiene el- mérito' de libe
rar al deudor de obligaciones a su cargo, cuya 
existencia se demostró en juicio. 

Al folio 19 del expediente obra una atesta
ción del Seguro Social, según la cual, el de
mandante fué afiliado con un salario de $330,oo 
mensuales. La declaración se basa en informe 
del patrono, que, por lo mismo, no es oponi
ble al trabajador. Además, ·contradice la esti
pulación contractual sobre salario y lo que 
aparece de la inspección ocular. 

No habria podido, pues~ el Tribunal, si es-

tima .los elementos probatorios mencionados, 
llegar a cot:~clusiones distintas de las que ex
pone en la motivación de la sentencia. 

No prospera el cargo. 

A m~r!to de lo expuesto, la Corte Suprema 
de Justicia, Sala de Casación Laboral, admi
nistrando justicia en nombre de la República 
de Colombia y por autoridad de la, Ley, NO 
CASA la sentencia recurrida, dictada por el 
Tribunal Superior clel Distrito Judicial de Me
dellín. 

Costas a cargo de la parte recurrente. 

Publíquese, Notifiques~. Cópiese, Insértese 
en la Gaceta judicial y· Devuélvase el Expe
diente al Tribenal de Origen. 

Luis Alberto Bravo. - Luis Fe mando Paredes.
R~berto de :Z:ubiria C.- Jcisé Joaquín Rodríguez.
V1cente Me¡ía Osorio, Secretario. 
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EL SALARIO. Y SUS FORMAS F..UNDAMENT ALES. REMUNERACION DE LOf E~:ÑSÓS LEGALES. 

1. Salario. El salario por unidad de tiempo_ y el salario por ·resultado. Jornal y sueldo son especies 
del salario fijo. Diversidad de modalidades del salario por resultado. Régimen legal de la renume
ración del descanso para el trabajador a jornal, para el trabajador a sueldo y para 'los tipos de 
remuneraciones variables. 2. Sueldo, jornal y comisión. Límites de la libertad contractual en el cam
po laboral. El derecho del trabajador a los descansos legales. 3. Aplicabilidad .de la regla del ar
tículo 176 del Código del Traba_jo. 

1. La Palabra "salario" es genenca; com
prende la remuneración que el patrono paga 
por sus servicios al trabajador dependiente, 
cualquiera que sea su forma (art. 22, in· 
ciso 2°. ·' del C.S.T.). 

Formas del salario son únicamente dos: 
por unidad de tiempo o por resultado (art. 
132 ibídem). Acorde con la ley, la doctrina 
de los expositores no conoce sino esas dos. 

El de la p, 'mera forma es fijo: se retri
buye la duración del trabajo y no el" crsfuerzo 
real izado. Para su adquisición basta el solo 
transcurso del tiempo, que sirve de medida 
de la renumeración. En el caso de la segun
da, no es el tiempo la medida del salario, 
sino el resultado de la actividad del trabaja
dor. Modalidades de esta clase es el salario 
por obra o a destajo y por tarea, que a tí
tulo de ejemplo menciona el artículo 132 
del Código. Otras especies de esta clase, en
tre las muchas que pueden citarse, son el 
salario por comisión y por participación de 
utilidades. El hecho de que el valor de la 
retribución se subordine a la actividad del 
trabajador, es lo que permite calificar de 
variable esta categoría salarial. 

Para efectos de· la remuneración de los 
descansos en domingos y otros días festivos, 
el Código del Traba jo to:na en cuenta las 
dos categorías del salario, y al efecto, dispone: 

Como remuneración del descanso, el tra
bajador a jornal debe recibir el salario or-

dinario sencillo; en todo sueldo se entiende 
comprendido el pago del descanso en los días 
en que es legalmente obligatorio y remune
rado (art. 17 4). 

Jornal y sueldo son especies. del salario 
fijó o por unidad de tiemp"o, pero solo res
pecto de la segunda el mandato legal precep
túa que el· pago del sueldo comprende el 
de los descansos· El trabajador a jornal, al 
tenor de la disposición, debe recibir con el 
salario, si presta el servicio. en los términos 
que indica el artículo 1 73, inciso 1 °. el co
rrespondiente al descanso dominical, como el 
de los demás días festivos, sin los requisitos 
a que se refiere el cit3do precepto, de acuerdo 
con lo previsto en el artículo 177, inciso 2°. 

Para la remuneraci6n del descanso en to
dos los tipos de remuneraciones variable~, el 
artículo 176 señala cuál es el salario com
putable. 

Congruente con el anterior precepto es el 
del artículo ·141. Según sus términos, sólo 
en pactos, cÓnvenciones colectivas y fallos 
arbitrales, pueden estipularse salarios básicos 
fijos, para solucionar, entre otras obligacio
nes, el descanso " dominical, en los casos en 
que la· remuneración no sea fija. 

N o se requieren . mayores esfuerzos de 
dialéctica para demostrar que el salario a 
comisión es tipo d~ remuneración variable. 
A la mente se presenta con todos los atri
butos de. una verdad evidente. Así lo paten-
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dicial. Relaciona ésta el salario devengado pretende la acusación. Un pacto de tal da-
por el trabajador semanalmente, y aunque en se vulnera el derecho del trabajador a los 
muchas es igual,, en otras es diferente. descansos legales, contrario a· lo previsto en 

el artículo 43 del Código, en pugna también 
2. La acusación dice qJe nci es cierto que con el principio de su artículo 13. Uno y o-

el sueldo y el jornal consista siempre en sa· tro, para el caso en examen, son restricciones 
lario fijo, como tampoco lo es que el varia- a la libertad contractual. 
ble sea sólo salario y nunca sueldo ni jornal. 
Sienta esa premisa para extraer la conclusión 
de que el salario estipulado, aunque variable, 
fue sueldo. 

Ninguna de las dos afirmaciones es exaCta. 

El suelde y el jornal son tipos de salarios 
fijos. Así se desprende claramente de la de~ 
finición de los dos vocablos, contenida en el 
artículo 133 del Código del Trabajo. Los 
días y los períodos mayores. de días, expre
siones de que se vale el precepto para de
finir el salario a jornal y a base de sueldo, 
son fracciones de tiempo. Reafirma el con
cepto el artículo 134, inciso 1,· al señalar el 
período de pago en las modalidades de la 
remuneración; para jornales no debe exceder 
de una semana, y para sueldos de un mes. 
Precisado el concepto de sueldo y el. de jor
nal, con base en la ley, no cabe dentro de 
la noción de uno y otro vocablo, la opinión 
de que la comisión sobre ventas, forma de 
salario pactada por los 1 itigantes, "aunque va
riable", fue un sueldo. ''Fijo", según el dic
cionario de la lengua, significa permanente. 
mente establecido sobre reglas determinadas, 
y no expuesto a movimiento o alteración"; 
la palabra "variable" según la misma f~nte, 
significa, '·innestable, inconstante y mudable". 
Es patente la antítesis entre las dos diccio
nes. Si el sueldo es· asignación fija y, la co
misión asignación variable, y si los dos con
ceptos, en buen romance son distintos, no 
puede la comisión ser a la vez salario fijo 
y salario variable. Como se ve, la tesis de 
la impugnación resulta contradictoria. 

Las partes, en uso de la facultad que les 
otorga el artículo 132, pueden acordar· cual
quiera de las dos clases de remuneración, o 
combinar el salario po1: unidad de tiempo con 
una cualquiera de las modalidades del varia
ble. Lo que sí no les está permitido es es
coger el variable, denominándolo sueldo, ti
po de asignación fija, para colocar la estipu
lacióll bajo el imperio del artículo 17 4, in-

3. Para el acusador no hay sino un solo 
tipo de salario: sueldo y jornal. De manera 
que -arguye- siendo salario el variable, no 
puede operar de manera autónoma, para e
fectos de la remune1 ación de los descansos 
legales, el artículo 176 del C. del T., sino 
en concordancia con las demás normas de que 
hace m~rito. Concreta la aplicación del ci
tado precepto, al caso de salarios variables es· 
tipulados por días. 

La Sala observa que el jornal y el sueldo 
son especies del salario por unidad de tiem
po, y el Código del Traba jo ( art. 132) e
nuncia el salario por unidad tiempo como ca· 
tegoría distinta de las demás que menciona 
(por obra o a destajo o por tarea). Separa, 
pa1 a los fines de la remuneración de los des· 
cansos, las· dos clases, sometiendo la varia-. 
ble al régimen del artículo 176, que era la 
regla aplicabk al caso. Que ella solo opera 
respecto de salarios variables estipulados por 
días, es argumento inaceptable, primero por
q.ue esa modalidad no es variable sino fija, 
y segundo, porque respecto de ella, la dis
posición pertinente es la del artículo 7 4, in
ciso 1, Jel ~statuto laboral. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE 
CASACION LABORAL. Bogotá, D. E. siete 
d.e febrero de mil novecientos sesenta y cua
tro. 

(Magistrado ponente: Dr. José Joaquín Rodrí
guez). 

Arturo lván Sánchez Zapata, por medio de apo
derado, promovió juicio ardinario contrala socie
dad denbmina~a"Sears Roebuck del Caribe'', re· 
presentada por su Gerente, para que previos los 
trámites de rigor, fuera ccndenada a pagarle 
dominicales y fesfivos, reajuste de cesantía, 
primas de servicio y vacaciones. Estimó en la 
suma de $ 3.000.oo el valor de las prestacio
nes, o el" que resulte al contabilizar los sala
rios no pagados en días de descanso legales. 
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Fundamentos de hecho de la demanda, son 
los siguienfes: Sánchez Zapata prestó servicios 
personales subordinados a 'la sociedad en ca
lidad de Vendedor, con sujeción a una jornada 
de ocho lloras diarias; la relación de trabajo se 
inició el 5 de noviembre de 1.957 y terminó el 
5 de noviembre de 1.959 pcr despido del tra
bajador; el salario estipulado fue el 5°/0 de 
las ventas, cuyo importe le fue cubierto al em
pleado semanalmente, con exclusión de domin- · 
gos y festivos, habiendo ocurrido así como 
consecuencia del sistema de remuneración pac
tado, a base de porcentaje sobre ventas.; en las 
operaciones a credito, la sociedad recarga el 
precio de las mercancías, pero no liquida al 
empleado la comisión sobre el valor real de 
las ventas, por lo cual quedó a deberle la di
ferencia; las deudas por salarios Y prestaciones 
sociales altera la liquidación que de éstas hizo 
el patrono, y por tanto, deben reajustarse. 

En derecho se apoyan las prestaciones en 
las normas pertinentes del Código del Trabajo. 

La demanda no fue contestada. En la prime
ra audiencia de trámite propuso el apoderado 
de la sociedad las excepciones de pago y pres
cripción. 

Trabada la relación proéesal y agotado el trá
mite de la primera instancia, fermin·ó ésta por 
sentencia de fecha 18 Je agosto de 1.962, profe
rida por el juzgado 2o. del Trabajo de Cartage
na. La resolución condena a la sociedad 3 pagar 
al actor la suma de $ 2.233.38, por remune
ración del descanso en dominicales y feriados; 
declara prescrita la acción respecto de obliga
ciones causadas del 5 de noviembre de 1.957 
al 5 de abril d~ 1.958; y la absuelve de los 
demás cargos. 

Apeló la parte ·demandada de la anterior 
providencia. El Tribunal Superior de Cartage
na, Sala Civil }' Laboral, resolvió el recurso 
de alzada por sentencia del 26 de octubre de 
1.962, por la cual confirma la de primer grado. 

La misma parte interpuso el recurso de ca
sación contra el fallo de segundo grádo, que 
le fue concedido. Admitido aquí por la Sala y 
debidamente preparado, se pasa a decidir. 

LA SENTENCIA ACUSADA 

La motivan estas. cunsideraciones, en cuan
to a la súplica sobre pago de remuneración de 
los descansos legales: 

Aunque la cláusula 3a. del contrato de tra
bajo, relativa al s;cllario, expresa que se le re
conocería al empleado "un sueldo mensual co- · 
rrespondiente al 5°/0 de las ventas", no pue
de hablarse de sueldo, pues el l1ecl1o de que 
erróneamente se le hubiera dado esa denomi
nación no cambia la naturaleza del que fue 
pactado. De acuerdo con el arl. 133 del C.S.T., 
siempre que se hable de "sueldo;' se entiende 
que es salario pactado por unidad ·de tiempo 
mayor de un día; el convenido en el presente 
case tenía por base la actividad y productivi
dad de· la labor realizada por el actor y no 
una determinada cantidad de tiempo servido. 

"En consecuencia, el salario que devengó fue 
variable, como lo acredita "la inspección ocular, 
y, por tanto, para la remuneración de los des
cansos en domingos y festivos, la norma apli
cable es. el art. 176 de la obra cita da. 

LA. DEMANDA DE CASACION 

Invoca la causal primera y con fundamento 
en ella formula un sólo cargo, el de violación 
del art. 133, .en relación con l0s arts. 22-2, 
57-4, 127, 132, 172, 173, 174, 176 y 177 del 
C.S.T., por errónea interpretación. 

Para demostrarlo expone el recurrente: 

El planteamiento del tallador. desemboca en 
estas conclusiones: la de que tanto el sueldo 
como el jornal constituyen siempre salario fi
jo; y la de que el art. 176 del C.S.T. en cuanto 
indica el salario para remunerar los descansos 
legales; es autónomo. 

Replica las conclusiones con estos argu m en
tos: no se puede negar que existen salarios 
variables que son sueldos, ¡::orque no depen
d;;!n del solo transcurso del tiempo, como el 
de un trabajador que c~nsista en una .~ase 
mínima fija y un porcentaJe sobre las uttllda
des de· la empresa, ni tampoco que haya sala
rios fijos resultantes, con exclusividad, del me
ro trabajo desarrollado por el empleado, como 
el que obtiene la persona a quien se paga por 
unidad de obra y qúe, en razón de su habili
dad y experiencia, ejecuta siempre, dentro del 
mismo lapso, un número igual de unidades. 
Desde un punto de vista jurídico, debe tomar
se razón de que el art. 133 del Código, que 
es el interpretado erróneamente por la senten
cia, no formula la distincion que esta hace en
tre salarios 'con el carácter simplemente de sá-
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!arios, ni menos entre salarios -sueldos fijos o 
salarios- jornales y salarios variables. 

Si es verdad que las partes, respetando el 
salario minimo legal, pueden convenir la re
muneración en las diversas modalidades que 
enunciativamentea expresa el art. 132 del C. del 
T., de su texto no es lícito deducir las con
secuencias que contiene el fallo, porque el pro
pio legislador, en el art. 22, inciso 2 ibídem se 
encarga de definir el salario, indicando en el 
art. 127 de la citada obra, los elementos que 
lo integran. De acuerdo con la definición del 
salario y sus elementos integradores, su es ti
pulación por dias o períodos mayores puede y 
debe referirse también a la remuneración del 
servicio, "cualquiera que sea .su' forma", es de
cir, "fija u ordinaria", "por porcentajes sobre 
ventas", "por comisiones", "por participación 
de utilidades", etc. · 

La argumentación expuesta demuestra: no 
es cierto que el sueldo y el jornal consistan 
siempre en un salario fijo; tampoco es cierto 
que el salario variable sea solamente salario 
y nunca sueldo ni jornal. 

Si todo salario o remuneración del servicio, 
cualquiera que sea su forma, tiene que ser suel
do o jornal, el variable, que es un salario, no 
puede ser materia de regulación autónoma, co
mo lo pretende el Tribunal, porque es indis
pensable tomar en cuenta, para la remunera
ción de los descansos legales, la calidad de 
sueldo o de jornal que haya podido tener el 
salario variable de que se trate. En consecuen
cia, resulta errónea la última de las conclusio
nes de la sentencia acerca de la manera au
tónoma, sin correspondencia con las restantes 
normas singularizadas en el cargo, como pre
tende que opere el art. 176 del C.S.T. respec. 
lo a la remuneración de dominicales y festivos 
de trabajadores con salario variable, porque 
esa norma, concordaba con aquellas otras, so
lo resulta aplicable a los salarios estipulados 
por dias. 

Concluye el cargo diciendo que la correcta 
interpretación de las citadas normas, conduce 
a estas conclusiones: Que la sociedad pagó al 
actor el salario convenido, conforme al art. 
57-4 del Código; que el salario estipulado, aun
que variable, fue un sueldo; y que, para la deci
sión del caso de autos, la norma aplicable es la 
del segundo inciso del art. 17 4 de la ley laboral. 

Consideraciones de la Corte: 

l. La palabra ''salario" es genenca; com
pr,ende la remuneración que el patrcno paga 
por sus servicios al trabajador dependiente, 
cualquiera que sea su forma (art. 22, inciso 2 
del C.S. T.). · 

Formas del salario son unicamente dos: por 
unidad de tiempo o por resultado· (art. 132 
ibídem). Acorde con la ley, la doctrina de los 
expositores no conoce sino esas dos. 

El de la primera forma es fijo: se retribuye la 
duración del trabajo y no el esfuerzo realiza
do. Para su adquisición basta el solo transcur
so del tiempo, que sirve de medida de la re
muneración. En el de la segunda, no es el 
tiempo la medida del salario, sino el resultado 
de la actividad del trabajador· Modalidades de 
esta clase es el salario por obra o a destajo 
y por tarea,.~ que a título de ejemplo mencio
na el art. 132'del Código. Otras especies de esta 
c'lase, entre las muchas que pueden citarse, 
son el salario por comisión y por participación 
en las utilidades. El hecho de que el valor de 
la retribución se subordine a la actividad del 
trabajador, es lo que permite calificar de va
riable esta categoria salarial. 

Para efectos de la remuneración de los des
cansos en domingos y otros días festivos, el 
Código citado toma en cuenta las dos catego
rías del salario, y al efecto, dispone: 

Como remuneración del descanso, el traba, 
jador a jornal debe recibir el salario ordina

·rio sencillo; en todo sueldo se entiende com
prendido el pago del descanso en los días en 
que es legalmente obli,g1torio ·y remunerado 
(art. 174). 

Jornal y sueldo son especies del salario fi
jo o por unidad de tiempo, pero sólo respec
to de la segunda el mandato legal preceptúa 
que el pago del sueldo comprende el de los 
descansos. El trabajador a jornal, al tenor de 
la disposición, debe recibir con el salario, si 
presta el serviciQ en los términos que indica 
el ar1. 173, inciso 1, el correspondiente al des
canso dominical, como el de los demás dias 
festivos, sin los reguisitos a que se refiere 
el citado precepto, de acuerdo con lo previs
to en el art. 177, inciso 2. 

Para la remuneración del descanso en todos 
los tipos de remuneración es variables, el art. 176 
señala cuál es el salario computable. 
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Congruente con el anterior precepto es el 
del C\Tt. 141. Segun sus terminas, sólo el) pac
tos, convenciones colectivas y fallos arbitrales, 
pueden estipularse salarios basicos fijos, para 
solucionar, entre otras obligaciones, el descan
so dominical, en los casos en que la' remune
ración no sea fija. 

No se requieren mayores esfuerzos de di a
lectica para demostrar que el salario a comi
sión es tipo de remuneración variable. A la 
mente se presenta con todos los atributos de 
una verdad evidente. Así lo patentiza en el a
sunto litigio..;o la inspección judicial. Relacio
na ésta el salario devengado por el trabajador 
semanfllmente, y aunque en muchas es igual, 
en otras es diferente. 

2. La acusación dice 'que no e~ cierto que 
el sueldo y el jornal consistan siempre ~n sa
lario fijo, como tampoco lo es que el variable 
sea solo salario y nunca sueldo ni jornal. Sien
ta esa premisa para extraer la conclusión de 
que el salario estipulado, aunque variable, fue 
un sueldo. 

Ninguna de ·las dos afirmaciones es exacta. 

El sueldo y el jornal son tipos de salarios 
fijos. Así se despr~nde claramente de la defi
nición de .los ·dos vocablos, contenida en el 
art. 133. Los días y los períodos mayores de 
días, expresiones de que se vale el precepto 
para definir el salario a jornal y a base de 
sueldo, con fracciones de tiempo. Reafirma el 
concepto el art. 134, inciso 1; al señalar el 
período de pago en las modalidades de la remu
neración; para jornales no deben exceder de 
una semana y para sueldos de un mes. Pre
cisado el concepto de sueldo y el de jornal, 
con base en la ley, no cabe dentro de la no
ci(Jil de uno y otro vocablo, la opinión de que 
la comisión sobre ventas, forma de salario pac
tada por los litigantes, ''aunque variable", fue 
un sueldo. "Fijo", segun el diccionario de la 
lengua, significa permanentemente est3blecido . 
sobre reglas determinadas, y no expuesto a 
movimiento o alteración"; la palabra "variable'' 
según la misma fuente, significa: " inestable, 
incostante y mudable". Es patente la antítesis 
entre las dos dicciones. Si el sueldo es asig
nación fija y la comisión asignación variable, y 
si los dos conceptos, en buen romance son 
distintos, no puede la comisión ser a la vez 
salario fijo y' salario variable. Como se ve, la te
sis de la impugnación resulta contradictoria. 

Las partes, en uso de la facultad que les 
otorga el art. 132, pueden acordar cualquiera 
de las dos clases de remuneración, o combi
nar el salario por unidad de tiempo con una 
cualquiera de las modalidades del variable. Lo 
que sí no les esta permitido es escoger el varia
ble, denominándolo sueldo, tipo de asignación 
fija, para colocar la estip'ulación bajo ~1 impe
rio del art. 174, inciso 2 del Código del Tra
bajo, como lo pretende la acusación. Un pac
to de tal clase vulnera el derecho del traba
jaqor a los descansos legales, contrario a lo 
previsto en el art. 43 de ese Código, en pug
na también con el principio de su art. 13. U
no y otro, para el caso en examen, son res
tricciones a la libertad contractual. 

3. Para el acusador no l1ay sino un solo ti
po de salario: sueldo y jornal. De manera 
que -arguye- siendo salario el variable, no 
puede operar de manera autónoma, para e
fectos de la remuneración de los descansos 
legales, el art. 176, sino en concordancia con 
las demás de que hace mérito. Concreta la a
plicación· del citado precepto, al caso· de sala
rios variables estipulados por días. 

La Sala observa que el jornal y el st.:eldo 
son especies del salario por unidad de tiem
po, como se dijo y explicó en pasajes anterio
res de esta providencia. También se dejó es
clarecido que el Código del Trabajo (art. 132) 
enuncia el salario por unidad de tiempo como 
categoría distinta de las demás que menciona 
(por obrá o a destajo o por tarea). Separa, 
como también se apuntó, para los fines de la 
remuneración de los descansos, las dos clases, 
sometiendo la variable al régimen del art. 176. 
No. era, pues, del caso aplicar regla distinta a la 
mencionada. Que ella solo opere respecto de 
salarios variables estipulados por días, es ar
gumento inaceptable, primero porque esa mo
dalidad no es variable sino fija, y segundo, 
porque respecto de ella, la disposición perti
nente es la del art. 74, inciso 1 del estatuto 
laboral. 

En -caso igual al presente, decidido por sen
tencia del 30 de enero pasado (Juicio de Fabio 
Duque contra Sears Roebuck S.A.) sostuvo 
esta Sala de la Corte la misma tesis expues
ta en el presente, en sus-- aspectos fundamen
tales. Reafirma la doctrina contenida en élla 
por considerarla ajustada al genuino pensamien
to de las. normas legales reguladoras de la si-
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tuación de hecho contemplada tanto en ese 
juicio como e! que ahora, por recurso de ca
sación, ha llegado a su conocimiento. 

Por lo expuesto, no se recibe el cargo. 

A .mérito de las anteriores consideraciones, 
la Corte Suprema de Justicia, Sala· de Casa
ción Laboral, administrando justicia en nom
bre de la Republica de Colombia y por auto
ridad de la Ley, NO CASA la sentencia recurri-

da, dictada por el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Cartagena. 

Costas a cargo de la parte recurrente. 

Publíquese, Notifíquese, Cópiese, insértese en 
la Gaceta Judicial y Devuelvase el Expedien
te al Tribunal de Origen. 

Luis Alberto Bravo.- Roberto de Zubiría C. -Luis 
Fernando Paredes A. - José Joaquín Rodríguez.
Vicente Mejía Osorio, Secretario. 

,. 



·.- • LA FORMA DE SALARIO Y LA REMUNERACION DE LOS !DESCANSOS LEGALES. INDEMNIZA
CION MORATORIA. IMPOSICION DE COSTAS. 

La Corte ratifica sus doctrinas relacionadas con las distintas categorías de salados que reconoce 
la ley y la importancia de esta dosificación en orden a establecer cuáles incluyen el pago de 
los descansos legales a que tiene derecho el trabajador y cuáles no incluyen este pago. Criterio 
jurisprudencia! sobre aplicación atemperada de la norma sobre indemnización moratoria. No hay 
base para sostener que las normas sobre imposición de costas revistan carácter sustantivo para 
fines de la casación. 

l. Son hechos probados en el juicio, la 
deuda por los descansos legales y su falta de 
pago al expirar el contrato de trabajo; ~a m
bién es cierto, como lo sostiene el recurrente, 
que el valor de los descansos es parte inte
grante del salario, de acuerdo con lo pre
visto en el artículo 127 d~l C. S. T. Esa 
situación de hecho se rige por el artículo 
65 ibídem. 

No obstante lo expuesto, la jurisprudencia, 
en atención a que el 1 artículo 65 establece 
una sanción, cuyo fundamento es la simple e
xistencia de deudás insolutas por salarios o 
prestaciones al tiempo de la dasvinculación 
contractual, que según los principios genera
les de derecho sólo daría lugar al pago de 
intereses desde su reconocimiento judicial, ha 
atemperado el rigor- de la norma, por razo· 
nes de equidad, tomando en cuenta también 
que para la imposición de toda pena precisa 
averiguar la conducta del culpable, a fin de 
averiguar si al negarse a cumplir obró de 
buena fe,_ o con el deliberado propósito de 
inferir agravio a claros derechos del traba
jador. Todo lo cual quiere decir que, para 
el caso en estudio, la disposición .legal no 
puede aplicarse mecánicamente, sino con~orme 
al criterio jurisprudencia! expuesto. Con su
jeción a ese criterio, el fallador llegó a la 
conclusión de que el patrono obró de buena 
fe al negarse a pagar la obligación provenien
te de los descansos legales, y, en conse
cuencia, resolvió eximirlo de la· sanción del 
precepto. A juicio de la ,Corte fue acertada 

la decisión del Tribunal, y, lo estima así por
que las normas reguladoras del salario, para 
efectos del pago de los descansos, segun las 
diversas modalidades de la remuneración, se 
prestan para entenderlas en el . sentido que 
les dio el patrono, motivo suficiente para 
conceptuar que obró de buena fe. 

En caso igual al presente, que la sen ten
cia de segundo grado resolvió en forma I

déntica, dijo esta Sala de la Corte: 

"Puede admitirse que el patrono redactó 
' la cláusula que la sentencia estima confusa, 
como lo sostiene el acusador. Sobre esta ba
se conviene dilucidar si la sola ambigüedad 
de la cláusula autoriza para conci!Jír que el 
patrono obró de mala fe, esto es, con el de
liberado propósito de burlar los derechos 

. del empleado. Una afirmación categórica en 
tal sentido no puede hacerse. Descubrir la 
intención de los contratantes es cuestión dis
tinta de la de saber cuál es· la vol untad de
clarada. La que emerge del contrato entre 

. las partes, relativa al salario, examinada a 
la luz de la razón, no lleva con necesidad 
lógica a la conclusión de que además de .su 
ilegalidad,· constituye prueba evidente de que 
al redact~rla,, el patrono obró de mala fe. 
Así lo estima la Sala en atención a que la 
ley del trabajo (art. 132) autoriza a las 
partes para convenir libremente el salario en 
sus diversas modalidades. Las partes, en uso 

Gaceta- 37 
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de esa libertad, éreyeron que podían ajustar 
el salario en la forma pactada. Ahora, si la 

• cláusula, examinada frente a otros preceptos 
· lega les, resulta opuesta a ellos, desprovista 

de fuerza vinculatoria entre las partes capaz 
de obligar al trabajador, esa -situación apenas 
plantea un· problema de interpretación de 
normas, susceptible de error pero no induc
tivo de una conducta contraria a la buena fe, 
merecedera de sanción" (Sentencia de 31 de 
enero de 1.964, juicio de Emma Esperanza Ro
cha de Padilla contra "Sears Roebuck S. A."). 

2. En r.elación con el segundo cargo, ob
serva la ·Sala: 

De autos consta, como lo' afirma el im
pugnador, que de la sentencia de primer gra
do desfavorable a la parte demandada, apelo 
únicamente ellá, a quien le tue concedido el 
recurso, conformándose con la decisión el 
demandante. También fue adversa al a pe- · 
!ante la decisión de segundo grado, pues só
lo prosperó en parte. Sin emb'irgo, el Tri
bunal le impuso las costas del recurso a la 

·parte actora. Pidió ésta en tiempo la aclat'a
ción de la sentencia para que se la eximiera 
de las costas, a lo cual no accedió el sen
tenciador. 

El recurrente sostiene que la sentencia 
violó el artículo 2o. del Decreto 243 de 
1.951, por errónea interpretación, pues según 
su texto no era procedente la con~ena en 
costas contra la parte demandante. 

Es patente la equivocación en que incu
rrió el Tribunal, pues conforme al precepto . 
del decreto, las costas eran de cargo del li
tigante vencido y único apelante. 

Sin embargo, no es atendible la acusación, 
porque no se trata de que el fallador le ha
ya dado a la norma del decreto significa
ción distinta de la que ofrece, sino de un 
fenómeno diferente, el de la aplicación in
debida del precepto, como lo reconoce el 
propio Tribunal al manifestar que al decidir 
el punto se equivocó, absteniéndose de rec
tificar el error por haber estimado que, con
forme al artículo 482 del Código Judicial, 
no estaba facultado para corregirlo. 

Aun estimando bien planteado el cargo, 
se debe anotar que las costas, más que un 
derecho del vencedor y obligación correlati-

va del \encido, es un deber del Juez, que 
debe cumplir oficiosamente, como se infiere 
de lo dispuesto por el primer inciso de la 
disposición del decreto. De manera que si el 
juez se abstiene de . condenar en costas al 
vencido, la contraria no tiene acción para 
reclamarlas. A lo sumo la tendría, dice el 
tratadista Chiovenda al comentar la institu
ción en el derecho romano, "contra el juez 
por el daño que le causó con la omisión''. 
( La condena en costas, p. 1 03). A igual 
conclusión se llega si en vez de orr:itir la 
condena contra el vencido, se imponen las 
costas al vencedor, como ocurrió en el asun
to litigioso. 

El reglamento procesal sobre costas no da 
base para sostener que. las normas que lo 
integran, de a pi icación oficiosa, revisten ca
rácter sustancial para los fines de la casación. 

E 1 error, fruto de negligente atención, da 
pie para que en la fase de liquidación de 
costas, el sentenciador estime con moderación 
las que sean de su resorte,_ si lo estima con
veniente. 

Por lo expuesto, no prospet;a el cargo. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE 
CASACION LABORAL. Bogotá, D. E. once de 
lebrero de mil novecientos sesenta y cuatro. 

(Magistrado Ponente: Dr. José Joaquín Ro
dríguez). 

Rómulo Ramirez, por medio de apoderado, 
promovió juicio ordinario contra la sociedad 
anónima denominada "Sears Roebuck de Bo
gotá", p::~ra que <;on audiencia de su repre
sentante fuera condenada al pago de domini
cales y festivos, recargo por trabajo nocturno, 
indemnización compensatoria y moratoria, rea
justes de cesantía, primas de servicio y vaca
dones. 

Afirma la demanda en sus fundamentos 
de hecho que Ramírez le prestó servicios de
pendientes a !a sociedad, en el cargo de ven- · 
dedor, desde el 5 de julio de r.954 hasta el 
30 ·de noviembre de 1.958, fecha en que' el 
patrono dió por terminado el contrato; que 
el empleado devengó 1111 salario de 1 5o/0 de 
las ventas, que en promedio ascendió a la suma 
de $ 2. 700.oo; que durante el tiempo del con
trato trabajó todas las semana~, a pesar de Jo 
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cual la sociedad no le pitgó los descansos le
gales; y que laboró diariamente tres hqras ex
tra-nocturnas. 

La respuesta a la deman_da acepta el con
trato de trabajo y el tiempo servido. Respecto 
de los demás hechos, negó unos y exigió lé\ 
prueba de los otros. En la cuarta audiencia de 
trámite propuso el apoderado de la sociedad 
la excepción de prescripción. 

En primera instancia terminó el juicio por 
sentencia de fechá 5 de abril de 1.960, pro
ferida por el Juzgado 2o. del Trabajo de Bo
gotá. La resolución (ordinal primero) condena 
a la compañía a pagar al demandante, lo si
guiente: a) $ 12.625.32, por remuneración 
de descansos dominicales y~festivos; b) $102.72, 
por reajuste de primas de servicio; y e)$ 61. 
94 diarios, a partir del 30 de noviembre de 
1.958 hasta cuando el patrono· pague las 
deudas que relacionan los literales a) y b), a 
título de indemnización moratoria. Absuelve 
al patrono de los demás cargos (ordinal se
gundo), y lo condena en un 40°/0 de las cos
tas causadas en la instancia (ordinal tercero). 

Apeló la parte demandada. El Tribunal Su
perior de Bogotá, Sala Laboral, por sentencia 
de fecha 5 de septiembre de 1.960, re~olvió 
el recurso de alzada. La providencia confirma 
los literales a) y b), ordinal primero, del fallo 
apelado, revoca el literal e) del mismo ·ordi
nal y, en su lugar, absuelve a la sociedad de la 
condena al pago de salarios indemnizatorios; 
confirma los ordinales segundo y tercero, y le 
impone al demandante las costas como parte 
opositora en el recurso. 

Ambas partes interpusieron el recurso de 
casación contra la sentencia de segundo gra
do, que les fue concedido. Admitido aqui por 
la Sala y debidamente preparado, se pasa 2 

decidir. 

EL RECURSO DE LA PARTE DEMANDADA. 

Persigue la quiebra del fallo del ad quem 
en cuanto a las condenas al pago de descan
sos legales y reajuste de primas de servicio, 
la revocatoria de la sentencia del a quo, y, en 
su lugar, la absolución de la sociedad de to
dos los cargos que le formula la demanda 
inicial. 

Aduce dos cargos con fundamento en la 
causal primera de casación, que serán exami
nados en su orden. 

Primer cargo. 

Violación del art. 133, en relación con los 
arts.22-2,57-4, 127,132,172,173, 174, 176 y 
177 del C.S.T., por errónea interpretación. 

Para deniostrarlo dice el recurren te que la 
sentencia contradice el espíritu de la ley por
que somete a un molde ·determinado la esti
pulación sobre el salario; que el Código del 
Trabajo no prohibe que la remuneración se 
fije en atención al tiempo servido y a la la
bor realizada, ni que aquélla se estipule co-

. mo sueldo; que tampoc0 prohibe que se esti
pule como •sueldo una remuneración variable 
por cada mes de! servicio, pues deja a la vo
luntad de las partes darle el carácter de jor
nal o de sueldo a las modalidades de la re
tribución, de acuerdo con el art. 133; que por 
vía de 'interpretación no pueden derogarse o 
limitarse las facultades de que los contratan
tes gozan al respeto; que si conforme con la 
citada norma sueldo es el salario estipulado 
por períodos mayores de un día, no hay ra
zón para interpretarla en su sentido que per
judique al patrono, porque aparte de que la 
disposición contiene una clara facultad para 
acordar el salario como sueldo o corno jor
nal, hay otras normas del estah,1to que te dan 
fuerza, como las contenidas en los art. 22-2, 
132, 127, 174 -2 y 57-4; que los art. 173 y 
176 de la misma obra, conexos y complemen
tarios, sólo se aplican cuando se estipule el 
salario por días, fijo o variable, conclusión a 
que también se llega si se relacionan las dos 
normas citadas con la del art. 174-1; que la 
errónea convicción del sentenciador sobre el 
alcance de los preceptos enumerados, provocó 
la condena al pago de las obligaciones que a 
la sociedad le impone la sentencia. 

Segundo cargo. 

Violación de las mismas normas legales que 
relaciona el primero, de modo indirecto, a cau
sa de evidentes errores de hecho al estimar 
equivocadamente unas pruebas y desestimar 
otro.s. 

Consistieron Jos errores en que la senten
cia dió por demostrado sin estarlo: que el ac
tor se obligó a laborar todos ·Jos días de la 
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1 :emana; y que su salario sólo dependia del 
resultado que obtuviera en el trabajo. Y en 
no dar por demostrado, estándolo, que la re
muneración mensual dependía no sólo del tra
bajo ejecutado sino también dd tiempo dedi
cado a la empresa. 

I. Pruebas mal apreciadas. 

a). El contrato de trab~jo (f. 5). 

Dice la acusación que según las cláusulas 
del contrato, el salario con.venido por los con· 
tratantes fue un sueldo mensual del S0 

/ 0 de las 
ventas que hiciera personalmente el trabaja
dor; que siendo ello así, no estaba obligado 
el patrono a pagarle por separado los desean~ 
sos legales, porque los incluye el del sueldo, 
conforme al art. 174-2 del C.S.T.; que, además, 
las partes convinieron en que el .patrono an
ticiparía al empleado, semanalmente, la suma 
de $ 76.1S, dentro de la cual quedaba in
cluida la deuda por los des~ansos. 

b). La inspección ocular (lis. 28 a 31 y 42 
a 46). 

Afirma el acusador que con base en las su
mas pagadas al demandante, que relaciona el 
acta de la inspección, no puede liquidarse la 
remuneración correspondiente al descanso do
minical, porque no demuestra los días labora
dos por el actor en cada· semana ni la obliga
ción de prestar servicios en todos los días la
borales de la indicada unidad de tiempo, por 
Jo cual la empresa ha debido ser exonerada 
de pagar el valor de los descansos; que por 
no haber apreciado correctamente la prueba, la 
sentencia aplicó ir.debidamente las normas que 
el cargo cita. 

. 11. Pruebas no, 'apreciados. 

La demanda inicial, en su hecho segundo (f.3)· 

Arguye el recurrente que el actor hizo en la 
demanda la afirmación de que el salario pac
tado fue un 5°/ 0 de las ventas, equivalente a 
un promedio mensual de $2.700.oo. Comenta 
la afirmación para decir que el trabajador a~ 
ceptó el hecho de que el salario era un sueldo 
mensual. · 

Concluye el cargo diciendo que si la sentencia 
hubiera valorado correctamente las pruebas re
lacionadas, habria llegado a la conclusión de 
que no era del caso dar aplicación al art. 176. 

Con referencia al primer cargo, alega el opo
sitor que como el salario era variable, cárac
ter que tiene la comisión sobre ventas, y no 
por. unidad de tiempo, la norma aplicahle es 
el art. ·176 del C. S. T.; que si para el caso. no ri
giera ese precepto, habría que concluir que no 
tiene ningún sentido, interpretación inaceptable; 
que refuerza la tesis sobre aplicabilidad y co
rrecta inteligencia de la disposición, lo precep
tuado en el art. 141 de la misma obra; que 
en consecuencia, no violó la sentencia las dis
posiciones citadas por el concepto a que el 
cargo se refiere. 

Refuta el opositor el segundo cargo con es~ 
tos argumentos: 

. El contrato de trabajo (cláusula segunda) 
denomina sueldo lo que no es tal, circunstan· 
cia que no puede conducir a la pérdida de 
los beneficios que la ley concede al trabaja
dor, pues la naturaleza del· salario no depende 
de las estipulaciones contractuales sino de la 
realidad de los hechos y de las normas que 
los rigen. Lo que si aparece de la clausula 
es su ilegalidad, ya que resulta contraria a lo , 
establecido por los art. 43 y 13 del C.S. T. 

La inspección ocular acredita que el actor 
prestó servicios semanalmente durante la vi
gencia del contrato y las sumas que recibió 
como resultadó de la. comisión pactada. 

En cuanto al hecho segundo de la demanda, 
dice el opositor: el demandante no confiesa 
allí. que existiera un sueldo en sentido legal, 
sino que la comisión equivalía a un promedio 
aproximado de "X pesos mensuales". 

CONSIDERACIONES DE LA CORTE: 

l. El contrato· de trabajo (f. 5) estipula, en 
su cláusula segunda, que el patrono le reco
nocerá al trabajador, a título de salario, un 
sueldo mensual equivalente al S0 /o de las 
vantas. Declaran las partes en la cláusula ter
cera, que los pagos se harán por semanas 
vencidas, anticipándule el patrono al empleado, 
a buena cuenta .de comisiones, la suma de 
$ 76.1S semanales, en la cual quedarán coma 
prendidos los días de descansos (domingos y 
festivos), advirtiendo que si al efectuar la li
quidación de comisiones no alcanzan al nivel 
del anticipo semanal, el trabajador deberá 
compensarlo con comisiones de las. semanas 
subsiguientes en las cuales "tal nivel sea so
brepasado". 
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2. Dice el Tribuétnl, refiriéndose al pacto 
sobre salario convenidG por las partes: "La de
mandada pretende que en el pago de las comi
siones está comprendida. la remuneraciún co
rrespondiente a los días de descanso obliga
torio". Veamos si esto es verdad. 

"El art. 174 del. C.S.T. dice que eo todo 
sueldo se entiende comprendido el pago del des
canso en los días en que es legalmente obligta
rio y renumerado. Cuando el art. 133 deno
mina jornal e·J .salario estipulado por días y 
sueldo al estipulado por períodos mayores, se 
está refiriendo al salario estir~tlado por unidad 
de tiempo y no en sus otras modalidades en
tre las cuales se encuentra la de comisiones 
sobre ventas, en cuyo caso cualquiera que sea 
el período de pago el salario no debe ser ca-
lificado como sueldo. ' 

"Mal puede llamarse sueldo el salario deter
minado a destajo o por unidad de obra, cuan
do en su determinación no juega papel el tiem
po sino el resultado del trabajo mismo. Resul
ta entonces inaplicable la disposición del inci
so 2o. del ya citado art. 174 a aquéllos casos 
en que el salario es estipulado a destajo y no 
por unidad de tiempo. 

"Tampoco puede decirse que de acuerdo 
con el art. 127 del C.S.T., al pagarle a.l actor 
los porcentajes sobre ventas, se le 1pagó lo 
que le ~orrespondía por días de descanso o
bligatorio, porque dicha norma lo que viene 
a ac;:larar es que se considera salario no solo 
lo que se paga al trabajador como remunera-:: 
ción fija u ordinaria por sus servicios, sino que 
además de es.to se debe computar y añadir al 
salario fijo lo que devengue por concepto de 
porcentaje sobre ventas, comisiones, etc. Pero 
como aquí no había salario fijo al que pudie
ra agregarse Jo que el actor devengara por 
comisiones de ventas, sino que lo constituía 
dicho porcentaje sobre las ventas que efectuara, 
hay que concluir que no se le pagó lo que ha 
debido pagársele por concepto de remunera
ción por dominicales y dias feriados". 

3. La cuestión jurídica que el cargo plantea, 
ha sido· ya estudiada por esta Sala de la Corte 
en caso igual al que ahora examina, a la cual 
pertenecen los pasos que se transcriben a con
tinuación: 

"6. No pugna la tesis del Tribunal, como lo 
afirma el cargo, con el precepto legal que fa-

culta a las partes para estipular libremente el 
salario, (art. 132 del C. S. T.). Debe éste inter
pretarse tomando en cuenta el tipo de remu • 
neración pactada y' su régimien legal. Si esco=
gen el salario por unidad de tiempo denomi
nado sueldo, para renumerar los descansos 
en domingos y festivos la regla aplicable es la 
del art. 174'-2; si optan por el salario variable, 
opera la doctrina del art. 176. Como antes se 
ha visto, se trata de dos categorías jurídicas 
distintas, cada una de las cuales debe ser gv
bernada por las respectivas normas legales. 

"7. Que las partes tengan facultad para es
tipular el salario, no conduce a la conclusión 
de que si escogen ~1 variable pero dándole la 
denominación de "sueldo" o "j0rnal", deba res
petarse su voluntad, como lo pretende el reQ 
curren te. La libertad contractual acerca del pun
to en examen, no autoriza a los contratantes 
para alterar la esencia ·de las instituciopes ju-
rídicas, pues en el ,derecho del trabajo domi
na el principio de que sus normas reguladoras 
.son de orden público en cuanto procuran la pro
tección ·del asalariado, esto es, de naturaleza 
imperativa. Por tanto, los pactos no tienen 
lo calidad que quieran, darle los contratantes, 
sino la que realmente les corresponda. 

''8. La libertad para estipular el salario no 
sólo tiene las restricciones de que trata el art. 
132, sino otras de especial importancia, entre 
las cuales cabe destacar la de que no produ
cen efecto las estipulaciones o condiciones 
que desmejoren la situacion del asalariado en 
relación con lo que disponga la ley laboral, de 
conformidad con lo preceptuado con el art. 43. 

"Ahora bien: el art. 172 del C.S.T. establece 
el principio de que todo trabajador tiene dere
cho al descanso dominical remunerado, con 
una duración mínima de 24 horas; el art. 177 
ibidem ·lo concede el mismo derecho en los 
dias festivos que relaciona. · 

"Distingue el mismo estatuto, para el efecto 
de la remuneración de los descansos referidos, 
entre el salario a base de sueldo y el varia
ble. El primero, como .se deduce de su defi
nición legal (art. 133) está sometido a la uni
dad de tiempo; su pago debe hacerse, cuando 
se trata de sueldo, por períodos que no exce:. 
dan de un mes, en moneda legal ( art. 134, 
inciso 1 ). En esa modalidad salarial el pago 
del sueldo. incluye el de Jos descansos legales 
(art. 174, inciso 2). 
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''El segundo -salario variable- no es fijo en 
su cuantía. La unidad de tiempo no sirve pa
ra conocer su valor, aunque para liquidarlo se 
haya fijado por las partes un determinado lap
so, pues su importe no depende de que éste 
transcurra, sino del esfuerzo y capacidades del 
empleado. Para la remuneración de dominica
les y festivos, el legislador se limita a señalar 
el procedimiento que debe seguirse, exprésan
do qua está representada en el promedio de 
lo devengado por el empleado en la semana 
inmediatamente anterior, tomando en cuenta 
únicamente los días trabajados, si de domini
cales se trata (art. 176) y sin descuentos por 
faltas al trabajo para el pago del descanso en 
los demás días festivos (art. 177, inciso 2). 

"No hay equivalencia entre el salario por u
nidad de tiempo y el variable, en sus diver
sas modalidades, como se explicó anteriormen
te. Por lo tanto, la norma establecida para el 
pago de los descansos en el primero, no es 
aplicable para su cancelación en el segundo. 
Debe descartarse, por consiguiente, el arg'u
mento a pari o de analogía. 

"No se trata, pues, de que no habiendo es., 
tablecido el legislador para el pago de los des
cansos legales, cuando el salario sea variahle, 
la misma regla del art. 174-2, lo haya sustra
ído por ese sólo hecho del imperio de esa 
norma, sino de situaciones jurídicas distintas 
en cuanto a las modalidades de retribución 
de los servicios del asalariado, con diferente 
régimen legal. Asi lo confirma .la circunstancia 
de que de manera expresa señala para la re
muneración variable cuál es el salario compu
table para cancelar la deuda proveniente de los 
mencionados descansos, lo cual demuestra que 
no la estimó solucionada con el pago de la 
retribución. 

"No es exacto, como lo asevera el acusador, 
que el art. 176 del Código solo se aplica a 
"los salarios variables estipulados· por días". 
Observa la Sala que esa modalidad salarial. 
no es tipo de retribución variable sino fija, co
mo claramente se deduce de lo dispuesto por 
el arl. 133, en relación con el 134, inciso 1 
del estatuto laboral. De otro lado, el primero 
de los indicados textos legales no se refiere a 
salarios fijos sino variables, sin consideración 
al período que regule su pago. 

"El nombrado art. 174 cuntempla dos espe
cies de salario fijo: jornal y sueldo. Para efec-

tos del pago de los descansos legales, el del 
sueldo los incluye, pero no los comprende la 
retribución a jornal. Todo lo cual quiere de
cir que el criterio para decidir si el pago 
del salario conlleva el de los descansos, no 
es propiamente el hecho de que el estipulado. 
sea fijo, sino el de que el pactado lo sea a 
base de suf'ldo. Por consiguiente, cualquiera 
otra especie de remuneración, fija o variable, 
deja por fuera la deuda por descansos en do- . 
mingos y otros días festivos. 

"Seg-ún lo expuesto, si es un derecho del 
trabajador con salario variable la remuneración 
de los descansos legales, se desmejora su si
tuación jurídica si se le somete al régimen del 
empleado a sueldo o por unidad de tiempo, 
como bien lo observa el fallador, sin réplica 
del recurrente. 

"La situación jurídica no cambia si el sala
rio que se pacta combina el fijo con el varia
ble (sueldo mensual y porcentaje sobre ventas, 
por ejemplo). En vista de que el segundo ha
ce parte del primero (art. 127) la cuantía cier
ta de la remuneración no podría conocerse si
no a través de la ejecución del contrato, aun
que para· liquidarla se señale determinado pe
ríodo de tiempo (semanas, quincenas o meses). 

."Por último, en el supuesto de que la cues
tión debatida se considere dudosa, habría que 
acudir al mandato del art. 21 del C. S. T., el 
cual ordena que en tal hipótesis debe preva
lecer en la aplicación de las normas, la más 
favorable al trabajador". (Sentencia de 30 de 
enero de 1.964. Juicio de Fabio Duque contra 
Sears Roebuck S. A). 

Reafirma la Sala la anterior doctrina, y con 
fundamento en ella, desecha el primer cargo. 

4. En cuanto al segundo cargo, la Sala ob-
serva: · 

Se. dijo en el estudio del primer cargo que 
la comisión sobre ventas es ·salario variable 
y no sueldo mensual, como lo califica el re
currente, y a lo .alli expuesto se remite laSa
la para el rechazo del reparo consistente en 
que la sentencia estimó erróneamente el con-
trato de trabajo. · 

5. La inspección ocular demuestra que el 
trabajador prestó servicios continuos durante 
la vigencia del contrato y el hecho de no ha-
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ber recibido el pago de los descansos legales. 
Es esa la signíficación de la prueba y la que 
le .dá el fallo impugnado, luego fue correcta 
su estimación. 

6. No es exacto que la respuesta de la de
manda contenga la afirmación de que el sala
rio convenido por las partes fue un sueldo 
mensual. Lo que asevera el hecho a que el 
cargo se refiere es que el salario devengado 
por el actor fue un 5°/0 de las ventas, ''lo 
que equivale a un promedio mensual aproxi
mado de $2. 700. oo". Habla de promedio men
sual con relación a la comisión, no de sála
rio por unidad de tiempo. No re~ulta, pues, 
demostrado que la sentencia haya incurrido 
en error de hecho por no haber estimado la 
prueba examinada. 

. No píüspera el cargo. 

EL RECURSO DE LA PARTE DEMANDANTE. 

Tie~e por objeto la casación parcial del fa-. 
llo del ad quem en cuanto revoca el del a quo 
respecto a la condena al pago de la indemni
zación por mora y en cuanto le impone al 
demandante las· costas causadas en e] segun
do grado, a efecto de que la Corte, en. deci
sión de instancia, co¡¡firme el fallo del juzgado. 

Formula dos cargos con base en la causal 
primera de casación. 

Primer cargo. 

Violación directa del art. 65 en rela.ción con 
el 127 del C. S. T. 

Para demostrarlo expone el acusador: la 
sentencia halló probados los hechos materia 
del juicio y, en consecuencia, condenó a la 
sociedad al pago de Jos descansos legales y 
al reajuste de la cesantía. Elemento integran
te del salario, según el art. 127, es el valor 
de los descansos en domingos y festivos, y a 
pesar, del contenido claro del art. 65, se abs
tuvo de aplicarlo. Para ello se fundó en la. 
consideración de que dado los términos del 
contrato entre las parles,· .el patrono pudo 
creer, de buena fe, que .no estaba obligado 
al pago de. los descansos. Ampara esa buena 
fe el Tribunal en la cláusula segunda del con
trato, en la cual se estipuló como retribución de 
los servicios del trabajador un salario a co
misión (5° / 0 sobre las ventas), No es aceptable 

el argumento porque la cláust•la. es contraria 
al arL 13 del C. S. T. y, además, deja sin elec
to el art. 43 ibídem. El derecho a ·la remu
neración de lo~ descansos lo establece, para 

. el salario variable, .el art. 176 de la misma o
bra y tiene ·el carácter de· irrenunciable, y co
mo su valor incide en el pago de las presta
ciones, la sentencia ha violado normas de impe
rativo cumplimiento, con ignorancia de la ley, lo 
que implica error de derecho, pues no podía exis
tir duda jusfiticada acerca de la existencia· de la 
obligación en favor del trabajador, ya que la 
amparan normas muy claras que refuerzan el 
art. 65, como s·on las de los art. 176 y 141. 
Para la aplicación del :~rt. 65 basta que el pa
trono deje de pagar o, en su defecto, de con
signar alguna· prestación o salario, como lo 
ti~ne decidido la. jurisprudencia . 

' Segundo Cargo. 

" Violación del art. 2o. del decreto 243 de 
1.951, por errónea interpretación. 

Sostiene el recurrente que de la sentencia de 
primer grado apeló únicamente la parte demano 
dada, a quien se le concedió el recurso. como lo 
demuestrán el memorial del folio 85 y el auto o-

. bran te al folio 1 04; que no ha bien do apela do el de
mandante, 110 podía set condenado en costas, por
que no se encuentra en ninguna de las circunstan
cias previstasen la norma del decreto, que es de 
dereciw material. Agr~ga que no se trata de 
saber si habla o nó lugar a la condena en 
costas, sino de' que el fallo las impuso a quien 
no había apelado. En sentir del acusador, las 
anteriores consideraciones demuestran la erró
nea· interpretación dada por la sentencia a la 
norma del decreto. 

De su lado, dice el opositor que la senten
cia, para llegar a la conclusión de que no era 
del caso aplicar el art. 65, analizó el contrato 
de trabajo, por lo cual no es conducente acu
sar violación directa del precepto; que el fallo 
del ad quem debe mantenerse, no sólo por la 
razón expuesta sino porque no se demostró 
que el patrono, en sus relaciones con el actor, 
hubiera obrado de mala té, Con apoyo en tales 
razones pid·e el rechazo del primer cargo. 

Con relación al segundo cargo, manifiesta el 
opositor que tampoco es procedente, porque, 
según jurisprudencia de la Corte, lo relativo a 
costas, por ser punto accesorio del debate, 

· no es motivo de ataque en casación. 
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CONSIDERACIONES DE LA COinE: 

l. No aplicó la sentencia el art. 65, por 
estas razones: 

"No l1ay lugar a condena por concepto de 
indemnización moratoria por cuanto los termi
nas del mismo contrato celebrado por escrito 
entre las partes daban fundado motivo de du
da al patrono sobre la existencia de l:l obliga
ción al pago de una suma adicional al salario 
convenido por concepto de remuneración del 
descanso dominical y en días festivos. En efec
to, la denominación del salario como sueldo 
menst1al pudo hacer creer al patrono que en 
tal remuneración quedaba comprendida la co
rrespondiente al descanso dominical, ya que 
la negativa requiere la compar.a~ión de varias 
normas del C.S.T. y un estudio del sentido y 
finalidad de las :nismas. De lo que se concluye 

·que el patrono pudo', de buena fe, no creerse 
obligado al pago de esa remuneración". 

2. Son hechos probados en el juicio, como 
lo afirma el recurrente, la deuda por los des
cansos legales, como su falta de pago al ex
pirar el contrato de trabajo; también es cierto, 
como aquÉ:l lo se>stiene, que el valor de los 
descansos es pade integrante. del salario', de 
acuerdo con lo previsto en el art. 127 del 
C.S. T. Esa. situación de hecho se rige por el 
art. 65 ibídem. 

No obstante lo expuesto, la jurisprudencia, 
en atención a que el art. 65 establece una 
sanción, cuyo fundamento es la simple exis
tencia de deudas insolutas por salarios o pres
taciones al tiempo de la desvinculación con
tractual, que según los principios generales de 
derecho sólo daría lugar al pago de intereses 
desde su reconocimiento judicial, ha atempe
rado el rigor de la norma, por razones ·de 
equidad, tomando en cuenta también que para 
la imposición de toda pena preciJ;a averiguar 
la conducta del culpable, a fin de verificar si 
al negarse a cumplirla obró de buena fe, o 
con el deliberado propósito de inferir agravio 
a claros derecllos del trabajador. Todo lo cual 
quiere decir que, para el caso en ·estudio, la 
disposición legal no puede aplicarse mecánica
mente, sino conforme ~il criterio jurispruden
cia! expuesto. Con sujecion a ese criterio, el 
fallador llegó a la conclusión de que el patro
no obró de buena fe al negarse a pagar la 
obligación proveniente de los descansos legales, 

y, en consecuencia, resolvió eximirlo de la 
sanción del precepto. A juicio de la Corte fue 
acertada 13 decisión del Tribunal, y lo estima 
así porque las normas reguladoras del salario, 
para efectos del pago de tos descansos, según 
las diversas mod¡llidades de la remuneración, 
se prestan para entenderlas en el sentido que 
les d ió el patrono, motivo suficiente para con
ceptuar que obró de buena fe. 

3. En caso igual al presente, que la senten
cia de segundo grado resolvió en forma idén

. tica, dijo esta Sala de la Corte: 

"Puede admitirse que el patrono redactó la 
cláusula que la sentencia estima confusa, co
mo lo sostiene el acusador. Sobre esta base 
conviene dilucidar si la sola ambigüedad de la 
cláusula autoriza para concluir que el patrono 
obró de mala fe, esto es, con el deliberado 
propósito de burlar los derechos del empleaa 
do. Una afirmación categórica en tal sentido 
no puede hacerse.. Descubrir la intención de 
los contratantes es cuestión distinta de· la de 
saber cuál es la voluntad declarada. La que e
merge del contrato entre las partes, relativa al 
salario, examinada a la luz de la razón, no lle
va con necesidad lógica a la conclusión de que 
además de su ilegalidad, constituye prueba e
vidente de que al redactarla, el patrono obró 
de mala fe. Así lo estima la Sala en atención 
a que la ley del trabajo .(art. 132) autpriza a 
las partes para convenir libremente el salario 
en sus diversas modalidades. Las partes,· en 
uso de esa libertad, creyeron que podían ajus
tar el salario en la forma pactada. Ahora, si 

·la cláu"sula, examinada frente a otros preceptos 
legales, resulta opuesta a ellos, desprovista de 
fuerza vinculante entre las .partes, capaz de o
bligar al trabajador, esa situación apenas plan
tea un problerr1a de interpretación de normas 
susceptible de error pero no inductivo de una 
conducta contraria a la buena fe, merecedora 
de sanción". (Sentencia de 31 de enero de 1.964. 
juicio de Emma Esperanza Rocha de Pa-
dilla contra "Sears Roebuck S. A."). . 

Por lo expuesto, no se recibe el primer car
go. 

4. En relación con el segundo cargo, obser
va la Sala: 

De autos consta, como lo alirma el impug
nador, que de la sentencia de primer grado 
desfavorable a la parte demandada, apeló úni· 
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camente élla, a quien le fue concedido el re
curso, conformándose con la decisión. ei deman
dante. Tambien fue adversa al apelante la de
cisión de segundo grado, pues sólo ;:Jrosperó 
en parte. Sin embargo, el Tribunal le impuso 
las costas del recurso a la parfe actora .. Pidió 
ésta en tiempo la aclaración de la sentencia 
para que se la eximiera de las .:ostas, a lo cual 
no accedÍó el sentenciador. . 

El recurrente sostiene que la sentencia violó 
el art. 2o. del decreto '243 de 1.951, por erró
nea interpretación, pues según su texto no era 
procedente la condena en costas contra la par
te demandante. 

5. Es patente la equivocación en que incu
rrió el Tribunal, pues conforme al precepto 
del decreto, las costas eran de cargo del liti
gante vencido y único apelante. 

. Sin embargo, no es atendible la acusación, 
porque no se trata de que el tallador le haya 
t1ado a la norm;¡ del decreto significación dis
tinta de la que ofrece, sino de un fenómeno 
diferente, el de aplicación indebida del precep
to, como lo reconoce el propio Tribunal al 
manifestar que al decidir el punto se equivocó, 
absteniéndose de rectificar el error por haber 
estimado que, conforme al art. 482 de! C. J., 
no estal;>a facultado para corregirlo. 

6. Aun estimando bien planteado el cargo, 
se debe· anotar que las costas, . más que un 
derecho del vencedor y obligación correlativa 
del vencido, es un deber del Juez, que debe. 
cumplir oficiosamente, como se infiere de lo 
dispuesto por, el primer inciso de la disposi
ción del decreto. De manera que si el Juez se 
abstiene de condenar en costas al vencido, la 

contraria no' tiene acción para reclamarlas. A 
lo sumo la tendría, dice el tratadista Chioven
da al comentar la institución en el derecho ro
mano, "contra el juez por el daño que le cau
só con la omisión". (La condena en costas, p. 
103). A igual conclusión se llega- si en vez de 
omitir la condena contra el vencido, se impo-

. nen las costas al vencedor, como ocurrib en 
el asunto litigioso. 

7. El reglamento procesal sobre costas no 
da base para sostener que las normas que lo 
integran, de aplicación oficiosa, revisten carác
ter sustancial para los fines de casación. 

8. El error, fruto de negligente atención, dá 
pié para que en la fas~ de liquidación de cos
tas, el sentenciador estime con moderación las 
que sean de su resorte, si lo estima conve
niente. 

Por lo expuesto, no prospera el cargo. 

A mérito de hs consideraciones anteriores, 
la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación 
Laboral, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad de 
la Ley, NO CASA la sentencia recurrida, dictada 
por el Tribunal Superior del Distrito judicial de 
Bogotá. · 

Sin costas en el recurso. 

Publíquese, Notifíquese, Cópiese, Insértese 
en la Gaceta Judicial y devuélvase el expe
diente al Tribunál de origen. 

Luis Alberto Bravo. - Luis Fernando Paredes.
Roberto de Zubiría C. -José Joaquín Rodríguez .. 
Vicente Mejía Osorio, Secretario. 
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- -- DESCANSOS DOMINICALES Y FESTIVOS. INDEMNIZACION MORATORIA. 
COSTAS JUDICIALES. 

Reafirmo la Sala sus dochinas séntadas en fallos anteriores. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE 
CASACION LABORAL. Bogotá, D. E. trece de 
febrero de mil novecientos sesenta y cuatro. 

(Magistrado Ponente: Dr. José Joaquín Ro-
dríg,uez). · 

Ildefonso Unigarro López promovió juicio 
ordinario contra la Sociedad anónima deno
minada "Sears Roebuck de Colombia", para que 
con audiencia de su representante y previos 
Jos trámites de rigor, fuera condenada al pago 
de reajuste de cesantía y primas de servicio, 
remuneración de los descansos legales e indem
nización por mora. 

En sus fundamentos de hecho afirma la ,de
manda que U nigarro López trabajó- en Bogo
tá como vendedor al servicio de la sociedad, 
desde el 3 de agosto de 1.95S hasta el 21 de 
agosto de 1.9S9, fecha en que se retiró :JOr 
renuncia del cargo; que el salario convenido 
por las partes fue el S0 10 s0bre el valor de 
las ventas que efectuara semanalmente el tra
bajador, es decir, una remuneración variable; 
que en el pago que la sociedad hizo al emplea
do del auxilio de cesantía y primas de servi
cio, no incluyó el valor de la remuneración 
correspondientes a domingos y festivos, deuda 
que no le ha cancelado; que durante el tiempo· 
del contrato, el actor se obligó a trabajar to
dos los días laborales de la semana, y si en 
algunas de ellas no prestó el servicio, se de
bió a disposición de la Empresa. 

En derecho las pretensiones se apoyan en 
los arts. 22, 23, 24, 47 y concordantes del C.S.T. 

La respuesta a la demanda se opone a la 
prosperidad de las súplicas que formula. En 
cuanto a los hechos, acepta el contrato de tra-

bajo, diciendo respecto del salario que el es
tipulado fue un sueldo mensual equivalente al 
S0 10 sobre las ventas. Con relación a los de
más exige su demostración. Como excepciones 
perentorias propuso las de pago y compensa-
ción. · 

La relación procesal de primer grado termi
nó por sentencia de fecha 1S de marzo C:e 
1.961, dictada por el juzgado 2o. del Trabajo 
de Bogotá. La providencia condena a la socie
dad a pagar al demandante (ordinal primero) 
lo siguiente: a) $341.40, por auxilio de ce
santía; b) $261.47, por reajuste de primas de 
servicio; e) $10.447.63, a titulo de remunera
ción de dominicales y festivos; y d) $36.39 
diarios, a partir del 22 de agosto de 1.959 
hasta que el patrono cancele las deudas an
tes relacionadas, por concepto de indemniza
ción moratoria. Declara no probadas las excep
ciones propuesta~ por la sociedad (ordinal se
gundo); y la condena en costas. 

El Tribunal Superior de Bogotá, Sala La
boral, por sentencia d¡!l 21 de abril de 1.961, 
resolvió el recurso de apelación que ambas 
partes interpusieron contra la decisión cie pri
mer grado.· La resolución del Tribunal modi
fica la cuantía de las conden;¡s contenidas en 
Jos literales a), b) y e), ordinal primero de la 
sentencia de primera instancia, y ia reemplaza. 
por la& siguientes cantidades: a) $1.211.17, 
por reajuste de cesantía; .b) $1.617.97, por 
reajuste de prim;¡s de servicio; y e) $11.584.87, 
por concepto de dominicales y festivos (nu
meral lo.). Revoca el literal d), ordinal pri
mero del fallo apelado y, en su lugar, ab
suelve a la sociedad del pago de la indemni
zación moratoria (numeral 2o.); confirma el 
ordinal segundo de la citada senten~ia (nume-
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ral 3°.); y ·modifica su ordinal tercero en el 
sentido de condenat a la compaiiia al pago 
del 80°/0 de las costas de primer grado (nu
meral 4o .). Se abstiene de la condena en cos
tas en .la· segunda instancia. 

Ambas partes interpusieron el recurso de casa
ción contra la sentencia de segundo grado, que 
les fue concedido. Admitido aquí por la Sala y 
debidamente preparado, se pasa a decidir. 

EL RECURSO DE LA PARTE DEMANDADA. 

Aspira a que se case parcialmente el fallo 
del ad quem en cuanto condena a la sociedad 
a pagar al actor varias sumas de dinero por 
reajuste de cesantía y primas de servicio y 
remuneración por descanso en domingos y 
festivos, se revoque .el de primer grado y, en 
su lugar, se absuelva al patrono de todos, los . 
cargos que le formula la demanda. inicial. In
voca la causal primera de casación y con fun
damento en élla formula dos cargos. 

Primer Cargo. 

Violación del art. 133, en relación con los 
arts. 22·2, 57-4, 127, 132, 172, 173, 174, 176 
y 177 de C. S. T., por errónea interpretaCión. 

En demostración del cargo dice el recurren
te que la sentencia contradice ~1 espíritu de 
la ley porque somete a un molde determinado 
la estipulación sobre el salario; que el Código 
del Trabajo no prohibe que la remuneraCión 
se fije en atención al tiempo servido ni a la 
labor realizada, ni que la remuneración se es
tipule como sueldo, como tampoco impide a 
las partes estipular como sueldo un salario 
variable por cada mes de servicio, pues deja 
a su voluntad darle el· carácter de jornal o 
de sueldo a las modalidades de la retribución, 
como Jo expresa su art. 133; que por vía de 
interpretación no pueden derogarse o limitarse 
las facultades de que las partes gozan al res
pecto; que si de acuerdo con la norma citada 
sueldo es el salario estipulado por períodos 
mayores de un día, no l1ay razón para inter
pretarla en un sentido que perjudique al pa· 
trono, porque fuera de que la disposiCión con
tiene clara facultad dada a los contratantes 
para acordar el salario como sueldo o jornal,. 
hay otras normas del Código que la refuerzan, 
como las contenidas en Jos arts. 22-2, 132, 
127, 174-2 y 57·4; que los arts. 173 y 176 

de la misma obra, con.exos y complementarios, 
sólo se aplican cuando se estipule el salario 
por días, fijo o· variable; que a esta conclusión 
se llega tarhbién si se relacionan los dos tex
tos citados con el art. 174, inciso 1; que la 
errónea convicción del Tribunal sobre el al
cance de las normas relacionadas, provocó la 
condena al pago de la deuda por los desean-

. sos legales, reajuste de cesarttia y primas de 
servicio. 

Segundo Cargo. 

Acusa como violación los mismos textos 
legales que relaciona el primer cargo, de ma
nera indirecta, a ca usa de errores de hecho 
en la estimación de unas pruebas. Se deduce 
en subsidio del primero. 

Consisten los errores en que la sentencia 
dió por demostrado, sin estarlo, que el deman
dante se obligó a laborar todos los días de 
la semana, y que el salario dependía solamen
te del resultado obtenido por er trabajador. 

Como pruebas mal estimadas por la senten
cia cita el contrato de trabajo (f. 27) y la ins
pección ocular (fls. 42 a 48). 

') 

Sostiene el recurrente que, según aparece 
del contrato, las partes estipularon, a título de 
salario, un sueldo mensual del. 5° j 0 de las 
ventas, para lo. cual hicieron uso de la fa
cultad que les otorga el art. 132 del C. S. T.; 
que, según el art. 127 ibídem, la referida re
muner~ción constituye salario, aparte de que, 
conforme al art. 22-2 de la misma obra, sa
lario es cualquier forma de remuneración, que 
el art. 133 del mismo Código llama jornal si 
se estipula por días y sueldo cuando se pacta 
por periodos mayores; que si el actor tenía 
asignada una remuneración mensual, no estaba· 
obligado el patrono a pagarle por separado 
los descansos legales, porque los comprende 
el art. 174-2 del estatuto laboral; que, además, co. 
mo Jo dice la cláusula 3a. del contrato, el · 
pago anticipado de la suma de $76.15 sema
nales, incluía el de los descansos legales. 

En cuanto a la inspección ocular, alega el 
recurrente que con base en las sumas paga
das al actor, a buena cuenta de comisiones, 
de que da cuenta la inspección, no podía .li
quidarse el descanso dominical, porque de 
ella no aparecen lo'l días trabajados en cada 
semana, ni demuestra la obligación de que el 



444- GACEtA jUDICIAL 'C0,\\0 CVI 

actor se hubiera obligado a prestar sus ser
vici0S en todos los días laborales de la indi
cada nnidad de tiempo, por lo cual la empresa 
ha debido ser liberada del pago de la deuda 
por el expresado concepto; que si la prueba 
se aprecia correctam~nte, la sentencia habría 
llegado a la conclusión de que no era del 
caso aplicar el art. 176 del Código. 

REPLICA DE LA OPOSICION 

Se acoge, para refutar el primer cargo, a las 
razones expuestas por el Tribunal Superior 
de Bogotá en el juicio ordinario seguido por 
Antonio de la Hoz contra la misma sociedad 
demandada en este juicio, que en lo pertinen
te transcribe. La sentencia a que se alude dice 
en resumen: El salario a base de jornal o suel
do es tipo de remuneración por unidad de 
tiempo, a diferencia del destajo, cuyo valor 
depende del resultado obtenido sin considera
ción al tiempo, por lo cual no se puede ha
blar de jornales o sueldos frente a salarios por 
unidad de tiempo. Refuerza el concepto el art. 
141 del C.S.T., del cual resulta, por exclusión, 
gue salario fijo es el estipulado por unidad de 
tiempo, y variable los demás, por lo que, cuan
do de estos se trata, el pago del d~scanso de
be hacerse sobre salarios realmente devenga
dos, o de los fijados como basicos en pacfos, 
convenciones colectivas o fallos arbitrales. Por 
tal motivo, la norma del art. 17 4-2 resulta in
aplicable en los casos en que se haya pacta
do el salario a desfajo, d':!biendo operar la de 1 
art. 176. 

Con relación al segundo cargo, manifiesta 
que las pruebas de que hace mérito el acusa
dor no demuestran los errores que alega, apar
te de que existe otras, como la confesion con
tenida en la respuesta a la demanda y la decla
ratoria di! confeso de la sociedad, que sirven 
de soportes a la sentencia, no atacadas por. el 
recurrente. Refiriéndose al contrato de trabajo, 
dice que no fue mal apreciada la cláusula re
lativa al salario, porque lo pactado en ella no 
fue un sueldo sino una remuneración variable, 
evento en que su pago no comprende el de 
los descansos legales, como lo sostiene la sen~ 
tencia. En cuanto a la inspección ocular, anota: 
demuestra la prueba no sólo la obligación del 
demandante de trabajar los días laborales de 
la semana, sino la prestación real del servicio, 
a excepción de los domingos y festivos. 

CONSIDERACIONES DE LA CORTE: 

1: El contrato de trabajo (f. 17) dice en su 
cláusula segunda que las partes han conveni
do en retribuir los servicios del trabajador pa
gándole un sueldo. mensual equivalente a un 
5°/ 0 sobre las ventas. La cláusula tercera es
tipula que los pagos se harian por semanas 
vencidas, anticipándole. el patrono al trabaja
dor a buena cuenta ·de comisiones semanales, 
la suma de $ 76.15, dentro de la cual queja. 
rían co"mprendidos los días de descanso (do
mingos y feriados), Cl1n la advertencia de que 
si al efectuar las liquidaciones no alcanzaban 
al nivel de los anticipos, el empleado debería 
pagar la diferencia con el valor de las comi
siones devengadas en las semanas subsiguién
tes "en las cuales tal nivel sea ~obrepasado". 

2. En el análisis que la sentencia hace de las 
cláusulas relativas al salario, dice que el con
venido por las partes fue variable y que, en tal 
virtud, en el caso de autos no pueje tenerse 
en cuenta el art. 17 4 del C.S.T. sino el 176 
de la misma obra, agregando que ese es el 
criterio seguido por el Tribunal en todos los 
casos en que se reclama el pago de descan
sos legales cuando el salario estipulado haya 
sido variable .. 

3. Acerca de la cuestión jurídica que plan
tea el primer cargo, esta Sala de la Corte, en 
asunto igual al presente, expuso lo que a con
tinuación se transcribe: 

"6. No pugna la tesis del Tribuñal, como lo 
afirma el cargo, con el precepto legal que fa
culta a las partes para estipular libremente el 
salario, (art. 132 del C.S.T.). Debe éste inter
pretárse to·mando en cuenta el tipo de remu
neración pactado y su regimen legal. Si escogen 
el salario por unidad de tiempo denominado 
sueldo, para remunerar Jos descánsos en do
mingos y festivos la regla aplicable es la del 
art. 174-2; si optan por el salario variable, o
pera la doctrina del art. 176. Como antes se 
ha visto, se trata de dos categorias jurídicas 
distintas, cada una de las cuales debe ser go
bernada por las respectivas normas legales, 

"7. Que las partes tengan facultad para esQ 
tipular el salario, no conduce a la conclusión 
de que si escogen el variable pero dándole la de
nominación de "sueldo" o "jornal", deba respetar
se su voluntad, como lo pretende el recurrente. 
La libertad contractual acerca del punto en exa-



13 de febrero de 1.964 SALA DE CASACION LABORAL -445 

men, no autoriza a los contratantes para aite
rai la esencia de las instituciones jurídicas, 
pues en el derecho del trabajo domina el prin
cipio de que sus normas reguladoras son de 
orden público en cuanto procuran la p~otec
ción de asalariado, esto es, de naturaleza im
perativa. Por tanto,· los pactos no tienen la 
calidad que quieran darle los contratantes, 
sino la que realmente les corresponda. 

"8. La libertad para estipular el salario no 
sólo tiene las restricciones de que-- trata el art. 
132, sino otras de especial importancia, entre 
las cuales cabe destacar la de que no produ
cen efecto las estipulaciones o condiciones que 
desmejoren la situación de 1 asalariado en re
lación con lo que disponga la ley laboral, de 
conformidad con/ lo preceptuado en el art. 43. 

"Ahora bien: el arl. 172 del C.S.T. establece 
el principio de que todo trabajador tiene de
recho al descanso dominical renumerado, con 
una duración mínima de 24 horas; el art. 177 
ibidem le concede el mismo derecho en los.. 
días festivos que relaciona. 

' 1 . 

"Distingue el mismo estatuto, para el efecto 
de la remuneración de los descansos referidos, 
entre el salario a base de sueldo y el va
riable. El primero,' .como se deduce de ·su de
finición legal (art. 133) está sometido ·a la uni
dad de tiempo; su pago debe hacerse, cuando 
se· trata de sueldos, por períodos que no ex
cedan de un mes, en ·moneda legal (art. 134, 
inciso 1). En esa modalidad salarial el pago 
del sueldo incluye el de los descansos legales 
(art./ 174, indso 2). 

"El segundo -salario variable- no es fijo en 
su cuantía. La unidad de tiempo no sirve para 
conocer su valor, aunque para liquidarlo se 
haya fijado por las partes un determinado lap
so, pues su importe no depende de que éste 
tránscurra, sino del esfuerzo y cap~cidades del 
empleado. Para la remuneración de dominica
les y festivos, el legislador se limita a señal<!r 
el procedimiento que debe seguirse, expresan
do que está representada en el promedio de 
lo ·devengado por el empleado en la semana· 
inmediatamente anterior, tomando en cuenta 
únicamente los días trabajados, si de domini
cales se trata (art. 176) y sin descuentos por 
faltas al trabajo p;ua el pago del descanso en 
los demás días festivos (art. 177 inciso 2). 

No hay equivalencia entre el salario por uni
dad de tiempo y el variable, en sus diversas 
modalidades, .como se explicó anteriormente. 
Por lo tanto, la norma ·establecida para el pa
go de los descansos en el primero, no es apli
cable para su cancelación en el segundo. De
be descartarse, por con siguiente, el argumen
to a pari de analogía. 

"No se trata, pues, de que no habiendo es
tablecido el legislador para el pago .de los des
cansos· legales, cuando el salario sea variable, 
la misma rrgla del art. 174-2, lo haya sustraí
do por ese sólo hecho del imperio de esa nor
ma, sino de situaciones jurídicas distintas·en 
cuanto a las modalidades de retribución de 
los servicios del asalariado, con diferente ré
gimen legal. Así lo ·confirnla la circunstancia 
de que de manera expresa seilal;;¡ para la re
muneración variable cuál es el salario compu
table para cancelar la deuda proveniente de 
los mencionados descansos, lo cual demuestra 

·que no la estimó solucionada con el pago ::le 
la retribución. 

"No es exacto, corno lo asevera el acusador, 
que el art. 176 del Código solo se aplica a 
"los salarios variables estipulados por dias". 
Observa la Sala que esa modalidad salarial 
no es tipo de retribución variable. sino fija, 
como clilramente se deduce de lo dispuesto 
por el ari. 133, en relación con 1 el 134, inciso 
1 del estatuto laboral. De otro lado, el pri
mero de los indicados textos legales no se re
fiere a salarios fijos sino variables, sin consi
deración al período que regule su pago. 

"El nombrado art. 174 contempla dos espe
cies de salario fijo: jornal y sueldo. Para efec
tos del pago de los descansos legales, el del 
sueldo los incluye, pero no los comprende la 
la retribución a jornal. Todo lo cual quiere 
decir que el criterio para deciqir si el pago 
del salarie> conlleva el de los descansos, no 
es propiamente ti hecho de que el estipulado 
sea fijo, sino el de que /el pactado lo sea a 
base de sueldo . .Por consiguiente, cualquier 
otra especie de remuneración, fija o variable, 
deja por fuera la deuda por descansos en do
mingos y otros· días festivos. 

"Según lo expuesto, si es un derecho del 
t~a bajador con sa !ario variable la remunera-

Gaceta- 38 
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ción de los descansos legales, se desmejora 
su situación jurídica si se le somete al régi
men del empleado a sueldo o por unidad ~de 
tiempo, como bien Jo ohserva el fallador, sin 
réplica del recurrente. 

"La situación jurídica no cambia si el sala
rio que se pacta combina el fijo con el va
riable (sueldo mensual y porcentaje sobre ven
tas, por ejemplo). En vista de que el segun
do hace parte del primero (art. 127) la cuan
tía cierta de la remuneración no podría cono· 
cerse sino a través de la ejecución del contra
to, -aunque para liquidarla se señale determi
nado período de tiempo (semanas, quincenas 
o meses). 

''Por último, en el supuesto de que la cues
tión debatida se considere dudosa, habría que 
acudir al mandato del art. 21 del C.S.T., el 
cual ordena que en tal hip9tesis debe preva
lecer en la aplicación de las normas, la más 
favorable al trabajador". (Sentencia de 30 de 
enero de 1.964. Juicio de Fabio Duque contra 
"Sears Roebuck S. A."). 

Con apoyo en la 'doctrina expuesta, que la 
Sala reafirma, se desecha la acusación en pa
men. 

4. En cuanto al segundo cargo, la Sala ob
serva: el reparo de que la sentencia estimó 
equivocadamente el contrato de trabajo porque 
el salario convenido ·porcentaje sobre ventas
fue un sueldo mensual, carece de fundamen
to. Se dijo en el estudio del primer cargo que 
es inexacto llamar sueldo a la comisión, y a 
lo allí expuesto se remite la Corte. 

5. Con relación a la inspección ocular, lo que 
la prueba demuestra es que el tr<ibajador pres· 
tó servicios continuos durante la~vigencia del 
contrato y e 1 pago semanal de las comisio-' 
nes devengadas, mas no el de los descansos 
legales, es decir, hechos contrarios a los que 
afirma la acusación. 

El cargo no prospera .. 

EL RECURSO DE LA PARTE DEMANDANTE. 

Persigue la quiebra parcial de la sentencia 
recurrida en cuanto absolvió a la sociedad del 
pago de la indemnización moratoria y en cuan
to rebajó a un 80% la condena en costas de 
primera ínstaneia, para que la corte la modi-

-----
fique en e¡ sentido de condenarla al pago de 
la mencionada indemnización, a razón de 
$ 36.69 diarios, por cada día de retardo, desde 
el 22 de agosto de 1.959 hasta cuando el pa
trono cancele la deuda por salarios y presta
ciones debidas, y para que además la condene 
en la totalidad de las costas causadas en la 
segunda instancia. 

Formula un solo cargo, el de violación in
directa del art. 65., incisos 1 y 2 del C.S.T., poi 
falta de aplicación, en relación con el 1624 del 
C. C. y 2o. del Decreto 243 de 1.951, que tam· 
bien dejó de aplicar. Invoca la causal primera 
de casación. 

La violación se produjo a consEcuencia de 
error evidente de hecho,· proveniente de la ma
la estimación de la cláusula segunda del con
trato de trabajo (fl. 17) y· falta de apreciación 
de la confesión iicta del representante de la 
sociedad, e igualmente de la inspección· ocular. 

En susientacion del cargo, expone el recu
rrente: 

El salario que estipula el contrato de traba
jo es "un sueldo mensual", integrjldO por una 
comisión del 5°/ 0 sobre !as ventas, que podia 
reducirse al 3°/0 cuando se hicieran rebajas 
especiales. Esa cláusula, según el Triounal, es 
ambigüa, porque ofrece más de una interpre
tación, ya que denomina sueldo mensual lo que 
realmente es salario variable. El contrato de 
trabajo se hizo constar en ejemplar mineogra
fiado elaborado por la empresa, que después 
llenó con el nombre del trabajador, cargo, 
porcentaje como sueldo, etc., sin dar ninguna 
explicación sobre el alcance de lo que deno
mina ''sueldo· mensual", siendo así que el sa
lario no se pactó ni pagó por unidad de tiem
po, sino mediante porcentaje o salario variable. 
La sentencia apreció erróneamente la clausula 
a m bigi.ia del contrato, interpretimdo la en favor 
de la. parte demandada que la redactó, cuando 
el art. 162.4 del C. C. dispone que debe inter
pretarse en su contra. Como consecuencia de 
la equivocada estimación de la prueba, el fa
llo dejó de aplicar el art. 65 del C.S.T., "sig· 
nificando ausencia de mala fe en donde real
mente la hay". Si interpreta la cláusula con
tractual en la forma que ordena la citada nor
ma del Código Civil, habría podido deducir 
renuencia patronal o mala fe en el hecho de 
no haber pagado el patrono los descansos le· 
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gafes, como el de no haber incluido en la li
quidación de cesantia y primas el valor corres
pondiente a los descansos. 

La sentencia no apreció la confesión· ficta 
del representante de la sociedad, la cual de
muestra todos los hechos de la demanda. Tam
poco estimó la inspección ocular, de la cual 
resulta que el salario fue variable y que al tra· 
bajador no le fueron cubiertos los ·descansos 
legaleS. En razón de la falta de estimación de 
las dos pruebas, la sentencia interpretó equi-

. vocadamente una cláusula ambigua del con
trato, haciendo la generar consecuencia 1 ibera
tbria donde debió encontrar renuencia patronal. 
Amparándose en la ambigüedad de la clausula, 
el patrono liquidó la _cesantía y las primas sin 
incluir el valor de los descansos, que se abs
tuvo de pagar. Es, pues, patente la carencia 
de buena fe en la falta de ese pago, por lo 
cual era del caso dar aplicación al art. 65 del 
C.S.T. 

El opositor demandante dice que la sen
tencia no violó el art. 65 del C.S.T., por. es
tas razones: 

Porque la estipulación del salario como suel
do tiene su respaldo en el art. 133 del Códi
go, sin que el hecho de ser variable le quite 
la calidad de sueldo que las partes le dieron, 
cuya voluntad debe respetarse, como lo dis'
pone el art. 1618 del C. C.; porque las normas 
sobre el sueldo tienen un caracter especia!' y 
dentro del Código consagran una excepción, 
ya que la mayor parte hablan del salario en 
general y solamente los arts. 133, 134-1 y 
17 4-2, se refieren a sueldos en particular, y 
es sabido que la disposición relativa a un a
sunto especial prefiere a la de carácter general; 
porque la cláusula en que se pactó el salario 
no admite ver en ella sino una estipulación 
de sueldo mensual,. sin ninguna ambigüedad; 
porque fuera de no ser ambigua, el art. 1624 
del C. C. es inaplicable en materia laboral por 
ser opuesto al art. 21 del C.S.T.; porque no 
esta demostrado que lo que el acusador llama 
ambiguo haya sido redactado por la sociedad, 
ni que la supuesta ambigüedad provenga de 
una falta de explicación que ella haya debido 
dar; porque de la inspección ocular y de la 
confesión del representante de la compañía, no 
se deriva ningun derecho en favor del actor, 
ya que con tales pruebas sólo se acreditó que 
la remuneracion era variable, que la sociedad 

pagó ciertas sumas semanalmente, primas y 
vacaciones, pero no el hecho de que el patrono 
hubiera dejado de pagar salarios y prestacio
nes sociales al terminar el contrato. De ma
nera que si la omisión no resulta comproba
da, mal 'podia recibir aplicación el ar1. 65. Y 
como la petición de condena· por salarios cai
dos se deriva de la falta de pago de dominica
les y festivos, y la condena por ese concepto 
se produjo como consecuencia de la interpre
·tación de varias normas del Código, la deci
sión sobre salarios caídos en nada podía ser 
influida po'r la inspección ocular r.i por la 
declaratoria de confeso. 

En ·lo concerniente a las costas, manifiesta 
el opositor que la decisión sobre el particular 
escapa al recurso de casación. 

SE CONSIDERA: 

l. No aplicó la sentencia el art. 65 del C.S. T., 
por estas razones: "Dada la manera como se 
redactó la cláusula segunda del contrato, no 
puede afirmarse que la demanda obró· de mala 
fe al no in-::Iuir en la liquidación de cesantía y 
primas el valor del descanso dominical, por lo 
cual no sería procedente imponer la sanción 
por mora, debiéndose, por tanto, revocar la de
C'isión del juez a quo a este respecto". 

2. En caso igual al presente, dijo la Corte, 
al examinar la acusación contra el· fallo de 
segundo grado, fundada en argumentos que 
en esencia son igl!ales a los que aduce el car
go en examen, lo que se transcribe a conti

·nuación: 

"Observa la Sala: la jurisprudencia ha dicho 
que si el patrono discute con razones vale
deras la existencia de una obligación emanada 
del contrato laboral, puede ser eximido de la 
CO!'Jdena a la indemnización moratoria de que 
trata el art. 65 del Código de! Trabajo. 

"Puede admitirse que el patrono redactó la 
cláusula que la sentencia estima confusa, como 
lo sotien~ el acusador. Sobre esta base con
viene dilucidar si la sola ambigüedad de la 
cláusula autoriza para concluir que el pa
trono obró de mala fé, esto es, con el deli
bera do propósito de burlar· Jos derechos del 
empleado. U na afirmélcion categórica en ta I 
sentido no puede h3cer-se .. Descubrir la inten
ción de los contratantes es cuestión distinta 
de la de saber cual es la voluntad declarada. 
La que emergue del contrato entre las p11rtes, 
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relativa al salario, examinada a la luz de la 
razón, no lleva con necesidad lógica a la con
clusión de que además de su ilegalidad, cons
tituye prueba evidente de que al redactarla, 
el patrono obró de mala fe. Así lo estima la 
Saia en atención a que la ley del trabajo (art. 
132) autoriza a las partes para convÚ1ir libre
mente el salario en· sus diversas modalidades. 
Las partes, en uso de esa libertad, creyeron 
que podían ajustar el salario en la forma pac
tada. Ahora, si la cláu~ula, · examinada frente 
a otros preceptos legales, resulta opuesta a 
ellos, desprovista de fue'rza vinculante entre 
las partes, capaz de obligar al trabajador, esa 
situación apenas plantea un problema de in
terpretación, susceptible de error pero no in
ductivo de una conducta contraria a la buena 
fe, merecedora de sanción. 

"Es cierto que en posiciones el representan
de la sociedad admitió el hecho de que el sa· 
!ario c0nvenido fue variable, e igualmente que 
así resulta de la inspecció,n ocular, como lo 
afirma el recurrente. Todo ello sirve para co
rroborar las anteriores observaciones de la 
Sala, pues el pati"ono tuvo la creenCia de que 
esa forma de retribución incluía el pago de· 
los descansos en domingos y demás días fes
tivos. Para pensarlo así se fundó en la con
sideración que puede estimarse errónea pero 
no fraudulenta, de que si el salario se estipu
laba por períodos mayores de días aunque 
sea variable, recibe la denominación de sueldo, 
tomando en cuenta lo dispuesto por el· art. 
133 del C.S.T. Para el patrono no era, pues, 
cierta, la deuda proveniente de los descansos 
legales; al contrario, consideró haberla cance
lado al hacer el pago de las comisiones. Por 
tal motivo, al consignar lo que estimo deber 
a la demandante, se abstuvo de solucionar la 
obligación por el concepto expresado". (Sen
tencia de 31 de enero de 1.964, Juicio de 
Emma Esperanza R{)cha de, Padilla contra 
("Sears Roebuck S. A."). 

3. No es exacto que la sentencia se hubiera 
abstenido de estimar la inspección ocular, 
pues de ella hace mérito para decir que el 
salario convenido fue variable, que es lo que 
la prueba demuestra en opinión del recurren-, 

te. Si este mismo hecho es lo que acredita la 
confesión ficta del representante de la socie
dad, como lo afirma la acusación, ninguna' 
consecuencia puede tener la circunstancia de 
que el fallador no la hubiera estimado. Por lo 
demás, fundamento de la sentencia no es el de 
que la remuneración convenida por los contra· 
tantes no hubiera sido variable, pues se ha 
visto que le dá esa calificacion, sino el que 
se transcribió anteriormente. Lo que da a en
tender el razonamiento del Tribunal es que la 
confusa redacción de las cláusulas del contra
to relativas al salario, hicieron creer al patro
no, de buena fe, que el pago de la comisión 
intluia el de los descansos, aspecto analizado 
en pasaje anterior clt esta providencia. 

4. El recurrente no· dá razón ninguna ten
diente a demostrar la violación del art. 2o. del 
Decreto 243 de 1.951. Se limita a citarlo y a 
fijar el alcance de la impugnación en el sen
tido de que al casar la sentencia se deje sin 
efecto la condena . en costas contra el .deman
dante, que aquélla le impone a pesar de no 
líaber apelado del fallo de primer grado. La 
Sala observa que no es motivo de casación la 
resolución sobre co:stas, como lo ha sostenido 
en su 'jurisprudencia, pero para rechazo· del 
cargo no se acoge a esa doctriná' sino al he
cho de que no hay base para su estudio por no 
haberse sustentado, como es de rigor en el 
recurso extraordinario. 

Basta lo dicho para el rechazo del cargo. 

A merito de las consideraciones anteriores, 
la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casa
ción Laboral, administrando justicia en nom
de la República de Colombia y por autoridad 
de la Ley, NO CASA la sentencia recurrida, 
dictada por el Tribunal Superior del Disjrito 
Judicial de B?gotá. · 

Sin costas en el recurso. 

Publíquese. notifíquese, cópiese, insértese en 
l.a Gaceta judicial y devuélvase el expediente 
al tribunal de origen. 

Luis Alberto Bravo. ·Luis Fernando. Paredes.
Roberto de Zubiría C. . José Joaquín Rodrí· 
guez.- Vicente Mejía Osorio, Secretario. 
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE 
CASACION LABORAL. Bogotá, D. E. dieci
siete de febrero de mil novecientos sesenta y 
cuatro. 

(Magistradc Ponente: Dr. José joaquin Ro
dríguez). 

Jaime Castellanos Morris promovió juicio 
ordinario contra la sociedad anónima denomi
-nada "Sears Roebuck de Bogotá", representa
da por su gerente, para que con su audiencia fue
ra condenada al pago de descansos dominica
les y festivos, reajuste de cesantía, primas de 
servicio y vacaciones y, además, a la indem
nización por mora. 

Adujo su apoderado como fundamentos de 
hecho de la demanda, que Castellanos Morris 
le prestó servicios a la sociedad desde el 28 de 
diciembre de 1.954 hasta el 4 de septiembre 
de 1.958; que el salario convenido fue el 5o/o 
de las ventas que ralizara en su calidad de 
vendedor, comisión que se le pagaba semanal
mente, habiendo alcanzado un promedio men
sual de $J.500.oo; que durante el tiempo del 
contrato, no obstante haber prestado servicio 
durante todas las semanas, el patrono no le 
pagó el valor correspondiente a los descansos 
legales; que la empresa tuvo primero el nom
bre de Sears Roebuck de Colombia S. A. y des· 
pués el de Sears Roebuck de Bogotá S. A., con
servando el mismo giro dé negocios. 

En derecho la demanda se apoya en las nor
mas pertinentes del Código del Trabajo. 

- La respuesta a dicha pieza acepta la relación 
de trabajo y el tiempo servido, expresando, 
en cuanto al salario, que el pactado fue un 
sueldo. mensual del 5°/ 0 de las ventas, y del 
3°/0 en el caso de promociones. Negó Jos de
mas hechos. En relación con las súplicas, se 
opone a que se hagan las que solicita el libelo. 

Trabada la relación procesal en los térmi
nos expuestos, clausur-ó la primera instancia 
la sentencia de fecha 1 O de octubre de l. 960, 
proferida por el Juzgado 2o. del Trabajo de 
Bogotá. Su parte dispositiva condena a la so
ciedad a pagar al demandante (ordinal prime
ro), lo siguiente: a) $2.552.48, por dominica
les y festivos; b) $4.934.85, por reajustr de 
cesantía; e) $4.326.64, por primas de se·rvicio; 
y d) $27.67 diarios, a partir del 5 de septiem
bre de 1.958 hasta que el patrono haga el pa
go de las deudas mencionadas, a titulo de in
demnización moratoria. Absuelve a la sociedad 
de los demás cargos (ordinal segundo) y la 
condena en un 80°1 o de las costas. 

Apeló la parte demandada. El Tribunal Su
perior de Bogotá, Sala Laboral, por sentencia 
del 24 de noviembre de 1.960, decidió la re
lación de apelación. La providencia revoca 
(ordinal primero) el del mismo ordinal del fa
llo apelado y, en su lugar, condena a la socie· 
dad a pagar al actor, ló siguiente: a) $2.552.48, 
por dominicales y festivos; b) $33.6?, por 
reajuste de cesantía; y e) $519.90, por reajus-· 
te de primas de servicio. Declara prescrita la 
acción por salarips y primas causados antes 
del 20 de marzo de 1.956 (ordinal segundo); 
absuelve a la· sociedad de la súplica sobre el 
pago de indemnización moratoria (ordinal terce
ro); confirma el ordinal segundo de la decisión 
del a quo (ordinal cuarto); y modifica el ordinal 
tercero de la misma providencia en el sentido 
de rebajar la condena en costas en un 50° ¡ 0 • 

Se abstiene de la condena en costas en el se
gundo grado .. 

La ·Sociedad demandada interpuso el recur· 
so de 1:asación. contra la sentencia del Tribu
nal, que le fue concedido. Remitidos los autos 
a esta Superioridad, admitido por ella el recur- · 
so y rituado en legal forma, ha llegado la o
portunidad de decidirlo. 
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LA DEMANDA DE CASACION 

Tiene por objeto que la Corte case parcial· 
mente la sentencia del ad quem, revoque la 
de primer gr~do, y en su lugar, .absuelva a la 
sociedad de Jos cargos contenidos en la de
manda inicial. 

Como motivo de casación invoca el de la 
causal primera, y con base en ella formula 
tres cargos. 

Primer cargo. 

Violación del art. t 33, en relación con los 
arts. 22-2, 57-4, 127, 132, 172, 173, 174, 176 
y 177 del C.S.T., por errónea interpretación. 

Para demostrar el cargo, alega el recurrente: 

La sentencia acusada contradice el espiritu 
de la ley, porque somet ea un molde determimdo 
la estipulación sobre el salario. No prohibe el 
Código del Trabajo que el salario se fije en aten
ción al tiempo servido y a la labor realizada, ni 
que la remuneración se estipule como sueldo. 
Tampoco prohibe el Código que las partes 
estipulen como sueldo una remuneracion varia
ble por cada mes de servicio, pues deja a su 
voluntad darle d caracter de jornal o de suel
do a las moolalidades de la retribución, de a
cuerdo con el art. 133; que por vía de interpreta
ción no pueden derogarse o limitarse las facul
tades de que los contratantes gozan al respecto; 
que si conforme con la citada norma sueldo es el 
salario estipulado por períodos mayores de un dia, 
no hay razón para interpretarla en un sentido que 
perjudique al patrono, porque aparte de que la 
disposición contiene u na clara facultad para a· 
cordar el salario como sueldo o jornal, hay o
tras normas del estatuto que le dan fuerza, 
como las contenidas en los arts. 22-2, 132, 
127, 174-:2 y 57-1; -que los arts. 173 y 176 
de la misma obra, conexos y complementarios, 
sólo se aplican cuando se estipule el salario 
por días, fijo o variable, conclusión a que tam:.. 
bién se llega si se relacionan las dos normas 
citadas con la del art. 174, inciso 1; que la 
errónea convkcion del Tribunal sobre el alcan
ce de los preceptos relacionados, provocó la 
condena al pago de las obligaciones que a la 
sociedad le impone la sentencia. 

Segundo cargo. 

Acusa violación de las mismas normas que 

cita el primero, de modo indirecto, a causa de 
errores evidentes de . hec:,o por mala aprecia· 
ción de unas pruebas y desestimación de otras. 

Consisten los errores en que la sentencia 
dió por demostrado, sin estarlo: que el actor 
se obligó a labor3r todos los dias de la sema
na, y que el. salario dependía sólamente del 
resultado que obtuviera; y el no dar por de
mostrado, estándolo, que el ·salario· mensual 
dependía no sólo del trabajo ejecu,tado sino 
también del tiempo servido a la empresa. 

l. PRUEBAS MAL APRECIADAS. 

a) E) contrato d~ trabajo (fls.4 y 12). 

Dice el ·acusador que según las cláusulas 
del contrato, el salario convenido por las 
partes fue, un sueldo mensual rtel 5°/0 de las 
ventas que hiciera personalmente el actor;' que 
siendo ello así, no estaba obligado el patrono 
a pagarle por separado los descansos legales, 
porque, los incluye el del sueldo, según el art: 
174-2 del C.S.T.; que, de otro lado, las partes 
convinieron en que el patrono anticiparía al 
empleado semanalmente J;:¡ suma de $ 76.15, 
dentro de la cual quedaba incluida la deuda 
por los descansos. 

b) La inspección ocular (fls .. 25 a 34). 

Maniliesta el acusador que con base en las 
sumas pagadas· al demandante, de que da cuen· 
ta la inspección, ·no puede liquidarse el des
canso dominical, porque no demuestra los días 
laborados .por el actor en cada semana ni la 
obligación de prestar S'ervicios en todos los 
días laborales de esa unidad de tiempo, por lo 
cual la empresa ha debido ser exonerada de 
pagar el valor de· los descansos; que por no 
haber apreciado correctamente la prueba, la 
sentencia aplicó indebidamente las normas ci
tadas en el cargo. 

11 PRUI!BAS NO APRECIADAS. 

1). La confesión provocada del demandante 
(f. 44). 

Alega la impugnación que al contestar las 
preguntas tercera y cuarta del interrogatorio, 
Castellanos confesó que durante el tiempo de 
servicio devengó una determinada suma men· 
sualmente, equivalente al 5° f 0 de las ventas; 
que con tal declaración ratificó la estipulación 
contenida en el contrato, relativa a la remun~-
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ración mensual; que la confesión no le impi
dió a la sentencia declarar la invalidez del 

. pacto sobre salario, lo cual envuelve· dismi
nución de las garantías y facultades que la ley 
otorga a las partes para convenir el salario co
mo sueldo o jornal. 

2). La liquidación de prestaciones sociales 
(f. 11). 

En el documento que. la contiene, firmado 
por el demandante, consta que éste declaró a 
la empresa a paz y salvo por sueldos ordina
rios y extraordinarios, domingos y días feria
dos. 

Dice el :mpugnante que el finiquito libera 
·al patrono de las obligaciones que relaciona, 
a pescH de lo cual no lo tuvo en cuenta el 
Tribunal. Por tal motivo, agrega, violó la ley 
al hacer una condena en contradicción con lo 
probado en el juicio.· 

Por últimoJ el cargo afirma que si la sen
tencia hubiera valorado correctamente las prue
bas habría llegado a la conclusión de qpe nó 
podía darse aplicación al art. •176. 

Tercer cargo. 

Violación de los arts. 329 y 341 del C.}, 
145 del C. P. L., 1714 a 1718 del C. C. en 
relación con el 59-1 del C. 's. T., de manem 
indirecta, por falta de aplicación, a causa de 
manifiestos errores de hecho· en la apreci~ción 
de las pruebas. 

Todos los errores se reducen a uno solo, 
consistente en que la sentencia no compensó 
los créditos sor $244.70 y $ 440.oo, en favor 
del patrono, con las deudas a su cargc. 

Afirma el recurrente que prueban las obli
gaciones en favor de la sociedad el finiquito 
del folio 11, el docuinento dtl folio 42 .v la 
con.fesión provocada Vd el demandante, y- que 
por su mala estimaeión la sentencia no decretó 
ia coinpensación, que en segunda Instancia fue 
alegada como excepción. por la parte deman
dada. 

REPLICA DE LA OPOSICION. 

Refuta el primer cargo diciendo que en el 
caso de autos apdfece sin lugar a. dudas un 
salario en su acepción genérica, o sea retribu
ción de los servicios. con ocasión de un con-

tra!o de. trabajo, pero un salario variable con
sistente ·en un porcentaje sobre las ventas, si
tuación de hecho que se rige por el art. 176 
del C. S. T.; que Si para la remuneración ·de 
los descansos cuando el salario es variable, 
no fuera aplicable la norma citada, habria que 
concluir que no tiene sentido alguno, interpre
tación inaceptable; que refuerza la tesis sobre 
aplicabilidad y correcto entendimiento de la 
disposición, lo preceptuado' por el art. 141 de 
la misma obra; que la ley hace una distinción 
entre sueldos y salarios variables· para efecto 
de la remuneración de los descansos legales, 
sin que por el hecho de agregar que el sala
rio variable es sueldo mensual, cotno lo sos
tiene el recurrente, quedaron por eso com
prendidos los descansos en el p~go de los sa
larios. Existen -agrega- normas especiales pa
ra remunerar los descansos obligatorios cuan
do· el salario es variable, las cuales otorgan 
un rierecho al trabajador de carácter irrenun
ciable; y que, en tal virtUd, no viola la sen
tencia la_s normas legales que el cargo cita. 

En relación con el· segundo cargo, expone 
el opositor: 

El contrato de trabajo (cláusula segunda) 
denomina sueldo Jo que no es tal y nada im
porta que las partes lo hayan llamado así, por
que la natural~za del salario no surge de las 
estipulaciones contractuales sino de la realidad 
de los hechos. Lo que sí aparece de la cláu
sula es su ilegalidad, pues se opone a lo es· 
tablecido en los a;ts. 43 y 13 del C. S. T. 

.La 1 inspección ocular . demuestra que el de
mandante orestó servicios semanalmente du
rante el· ti~mpo del contrat0 y lo que devengó 
en cada una de ellas por conc~pto de comisión, 
Jo cual de-muestra que la situación de he
cho es la prevista por el art. 176 del Código. 

De las consideraciones anteriores deduce 
que el. fallo apreció correctamente las dos 
pru~bas relacionadas. 

En cuanto a las pruebas que la sentencia 
no estimó, segun 13 acusación, dice el opositor: 

La con.fesión provocada del demandante con
firma el hecl10 de que el salario estipulado 
fue variable porque consistió en una comisión 
sobre ventas, sin que lo desvirtúe la circuns
tancia de habérsele dado la calificación de 
sueldo. 
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Acerca del mérito probatorio de los fini
quitos, anota que, confrmne a la jurispruden
cia, para su admision es necesario que detallen 
la cuantía' de las deudas en favor del emplea
do, requisito que no llena el expedido en fa
vor del patrono. 

Par~ pedir el rechazo del tercer cargo, dice 
el opositor que las dos partidas, integrantes de un 
crédito a favor de la sociedad, que según la 
acusación han debido descontarse de las deu
das a cargo de aquella, fueron aceptadas por 
la sentencia, por lo cual la censura contra e
lla es inaceptable. · 

Consideraciones de la Corte: 

1. Para la condena al pago de los desean~ 
sos legales, el Tribunal se fundó en estas 
consideraciones: 

La sociedad aporto a los autos el documen
to en que se consignó el contrato de trabajo, 
en cuya cláusula segunda las partes estipu
laron como remuneración un sueldo mensual 
equivalente al 5 °/o de las ventas que reali
zara el trabajador. La sociedad apoya su de
fensa en el hecho de que el salario conveni
do fue un sueldo mensual, constituido por el 
indicado porcentaje sobre ventas, cuyo pago 
incluye el de los descansos legales. Examina 
la defensa a la luz de los arts. 174, 132 y 133 
del C. S. T., y agrega: Si se armonizan esas 
normas, se llega a la conclusión de que sólo 
puede denominarse jornal o sueldo el estipu
lado por unidad de tiempo, y no el de otras 
modalidades, entre las cuales se encuentra la 
comisión sobre ventas, evento en que, cual
quiera que sea e: período de pr.go, el sal::lTio no 
debe ser calificado como sueldo, y, por tanto, es 
in a pi ica ble el art. 17 4-2 del citado Código. No es a
certado el argumento de la sociedad en el sen
tido de que el art. 133 comprende el salario 
por comisión, porque las partes podrían con
venir que el salario a base de porcentaje se 
computara por días, considerando como jornal 
el total de las comisiones, . o como sueldo las 
devengadas en 1111 período mayor. Y no es a
ceptable, porque deben concordarse los arts. 
132 y 133, el primero de los cuales distingue 
el salario por unidad de tiempo del estipulado 
a destajo o por obra o por tarea. El art. 176 
insiste en la -distinción, porque el salario fijo 
opone el variable, para efectos de ·¡a remu-

. neración de los descansos, distinción que re
pite el art. 141. También existe una clara o-

posición entre los arts. 174 y 176 del Código, 
pues el pritüero r,:;gula la retribución del des
canso dominical en los casos en que el tra
bajador devengue· jornal o sueldo, y el segun
do su pago cuando no se trate de salario fijo. 
Las dos normas son especiales y la segunda, 
que es posterior, quiere que se pague sepa
radamente el desc:ansp dominkal· cuando el 
salario sea variable. 

2. La cuestión jurídica a que el cargo se 
refiere, ha sido ya estudiada por esta Sala de 
la Corte en. caso igual al que ahora exa
mina, de la cual se transcriben los siguientes 
pasos: 

"6. No pugna la tesis del Tribunal, como 
lo afirma el cargo, con el precepto legal que 
faculta a las partes para estipular libremente 
el salario, (art. 132 del C. S. T). Debe este in
terpretarse tomando en cuenta el tipo de re
muneración pactado y su régimen legal. Si es
cogen el salario por unidad de tiempo geno
minado sueldo, para remunerar los descansos 
en domingos y festivos la regla aplicable es 
la del art. 17 4 -2; si optan por el salario varia
ble, opera la doctrina del art. 176. Como an
tes se ha visto, se trata de dos categorias 
jurídicas distintas, cada una de las cuales de
be ser gobernada por las respectivas normas 
legales. · 

"7. Que las partes tengan facultad para es- , 
lípular el salario, no conduce a la conclusión 
de que si escogen el variable pero dándole 
la denominación de "sueldo" o "jornal" deba 
respelarse su v.oluntad, c0mo _lo pretende el 
recurrente. La libertad contractual acerc3. del 
punto en examen, no autoriza a los contra
tantes para alterar la esencia de las institu
ciones jurídicas, pues en el derecho del traba-
jo domina el principio de que sus normas re
guladoras so11 de orden público en cuanto pro
curan la protección de aSalariado, esto es, de 
naturalezá imperativa. Por tanto, los pactos 
no tienen la . calidad que quieran darle los 
contratantes, sino la que realmente !es corres
ponda. 

"'8. La libertad para estipular el salario no 
solo tiene las restricciones de que trata el art. 
132, sino otras de especial importancia, entre 
las cuales cabe destacar la de que · no pro
ducen efecto .las estipulaciones o condiciones 
que desmejoren la situación del asalariado en 
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relación con lo que disponga la ley laboral, de 
conformidad con lo preceptuado en el art. 43. 

''Ahora bien: el art. 172 del C.S.T. estable
ce el principio de que todo trabajrtdor tiene 
derecho al descanso dominical remunerado, 

-con una duración mínima de 24 horas; el art. 
177 ibídem le concede el mismo derecho eri 
los días festivos que relaciona. 

"Distingue el mismo estatuto, para el efecto 
de la remuneración de lo_s descansos referi
dos, entre el salario a base de sueldo y el 
variable. El primero, como se deduce de su 
definición legal (art. 133) esta sometido a la 
unidad de tiempo; su pago d~be hacerse, cuan·· 
do se trata de sueldos, por períodos que no 

.excedan de un mes, en moneda legal (art. 134, 
inciso 1). En esa modalidad salarial el pago 
del sueldo incluye er de los descansos lega
les (art. 174, inciso 2).. 

'"El segundo -salario variable- no es fijo 
en su cuantía. La unidad de tiempo no sirve 
para conocer su valor, aunque par¡¡ liquidarlo 
se haya fijado por las partes un determinado 

.lapso, pues su importe no depende de que éste 
transcurra, sino del esfuerzo y capacidades del 
empleado. Para la remuneración de dominicales 
y festivos, el legislador se limita a señalar el 
procedimiento que debe seguirse, expresan
do que está representada en el promedio de lo 
devengado por el empleado en la semana in
mediatamente anterior; tomando en cuenta ú
nicamente Jos días trabajados, si de domini
cales .se trata (art. 176) y sin descuentos por 
faltas al trabajo para el pago del descanso en 
los demás días festivos (art. 177 inciso 2). 

"No hay equivalencia entre el salario por 
unidad de tiempo y el variable, en sus diver
sas modalidades, como se explicó anteriormen
te. Por lo tanto, la norma establecida para el 
pago de los descansos en el prirl1ero, no es 
aplicable para su cancelación en el segundo. 
Dehe descartarse, por consiguiente, el argumen- . 
to a pari o de analogia: 

"No se trata, pües, de que no habiendo es
tablecido el legisládor para el pago de los des
cansos legales, cuando el salario st:a variahle, 
.la misma regla del art. 174-2, lo haya sustraí
do por ese sólo hecho del imperio de esa nor· 
ma, sino de situaciones jurídicas distintas en 
cuanto a léls modalidades de retribudón de los 
servicios del asalariado, con diferente régimen 
le-gal. Así lo confirma la circunstancia de que 

de manera expresa señala para la remunera
ción variable cuál es el salario computable pa
ra car.celar la deuda proveniente de los men
cionados descansos, lo cual demuestra que no 
la estimó solucionada con el pago de la re
tribución. 

"No· es exacto, como lo asevera el acusador, 
que el .art. 176 del Código solo se aplica a "los 
salarios V3riables estipulados por días". Obser
va la Sala que esa modalidad salarial no es 
tipo de retribuci6n variable sino fija, como 
claramente se deduce de lo dispuesto por el 
art. 133, en relación con el 134, inciso 1 del 
estatuto laboral. De otro lado, el primero de 
los indicados textos legales no se.refiere asa
larios fijos sino variables, sin consideración al 
período que regule su pago. 

"El nombrado art. 174 contempla dos espe
cies de salario fijo: jornal y sueldo. Para efec
tos -del pago de los descansos· legales, el del 
sueldo los incluye, pero no los comprende la 
retribución a jornal. Todo lo cual quiere de
cir que el criterio para decidir si el pago del 
salario. conlleva el de los descansos, no es 
propiamente el hecho de que el estipulado sea 
fijo, sino el de que el pactado lo sea a base 
de sueldo. Por consiguiente, cualquiera otra 
especie de remuneración, lija o variable, deja 
por fuera la deuda por descansos en domin
gos y otros días festivos. 

"Según lo expuesto, si es un derecho del 
trabajador con salario variable la remurreración 
de los descansos leg2.les, se desmejora su si
tuación jurídica si se .le somete al régimen del 
empleado a sueldo o por unidad de tiempo, 
como bien lo observa el tallador, sin replica 
del recttrrente. 

"La situación juridica no cambia si el sala
rio que se pacta combina el fijo con el varia
ble (sueldo mensual y porcentaje sobre "en
tas, por ejemplo). En vista de que el segundo 
l1ace parte del. primero (art. 127) ·la cuantía 
cierta de la remuneración no podría conocerse 
sino a través de la ejecu.:ión del contrato, aun
que para liquidarla se señale determinado 
periodo de tiempo (semanas, quincenas o me-
ses). · 

"Por último, eD el supuesto de que la cues
tión debatida se considere dudo~a. habría que 
acudir al mandato del art. 21 del C. S. T., el 
cual ordena que en tal hipótesis debe preva-
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lecer en la aplicación de las nor111as, la más 
favorable al trabajador". (Sentencia de 30 de 
enero de 1.963. Juicio de Fabio Duque contra 
"Sears Roebuck S. A."). 

Reafirma la Sala la anterior doctrina, y a ella 
se acoge para el rechazo del primer ~argo. 

3. Carecen de fundamento las acusaciones 
del segundo cargo, por estas razones: 

La errónea estimación del contrato de tra
bajo se basa en el argumento de que el sa
lario por comisión fue un sueldo mensual,. cu
yo pago incluye el de los descansos legales. 
Al examinar el primer cr~rgo se estudió el· 
punto con detenimiento, llegando a la conclu
sión de que la comisión es salario variable 
que no comprende· el pago de los descansos, 
como lo sqstiene con acierto el Tribunal, y a 
lo allí expuesto se remite la Sala. 

4. Acredita la inspección ocular que el de
mandante prestó servicios continuos Jurante 
la vigencia del contrato, y el hecho de que la 
sociedad no le pagó el valor de los descansos 
legales. Tal es la significación que ·la sentencia 
le dá a la prueba, y como ·es eso lo qu'e ella 
demuestra, no puede afirmarse que la estimó 
con desacierto. 

5. En su confesión provocada admite ,el de
mandante que el salario pactado fue un 5°/0 
sobre las ventas. Lo que la prueba demuestra 
es que el salario fue variable, evento en que 
su pago, como lo sostiene la sentencia, no 
conlleva el de los descansos legales. Si la sen
tencia hace mérito de ese elemento de juicio, 
no habría podido llegar a conclusión distinta 
de la que se deja enunciada, por lo que nin
guna trascendencia tiene el hecho de no haber
la estimado. 

6. La .declaración que hace el demandante 
en la liquidación de prestaciones en el sentido 
de haber recibido de la empresa todos los sa· 
!arios, incluso los extraordinarios, como el va
lor de los descansos legales, declarándola a 
paz y salvo por tales conceptos, no la libera 
de las obligaciones que la sentencia reconoce 
a su cargo, pues no precisa al documento las 
cantidades entregadas al trabajador destinadas 
a la cancelación de las deudas que tuvieron 
su origen en las causas indicadas, requisito 
indispensable, segun la jurisprudencia, par<t a
tribuirle valor liberatorio al finiquito. 

7. La compensación que alega el terce:: car
go no fue negada por la sentencia, sino ex
presamente reconocida por ella. En efecto, so
bre el punto dice el fallo del ad quem: "In
cluida la remuneración ele los descansos lega
les el actor adquirió derecho a un auxilio de 

·cesantía por la suma de $7.754.57. Según el 
documento que aparece al folio 11, suscrito 
por ·el trabajador y que obró en el juicio sin 
su objeción, recibió la suma de $5.720.90 por 

. concepto de auxilio de cesantía. Se deberá 
condenar a la suma de $33.67 por concepto 
de reajuste de ce-sailtia". 

La liquidación de cesantía contenida en el 
documento del folio 11, es la siguiente: 

Cesantía congelada en jun. 30-1.957 ... $4.075.26 

Cesantía posterior hasta fecha retiro $1.645.65 

Total de la cesantía .......................... $5.720.90 

Cesantía parcial .......... $4.934.85 

Menos C. C. E. ...... ..... 244.70 

Menos préstamo de la Cía .. 440.00 

Total a recibir ................. 101.35 

·Sumas iguales ............... $5.720.90 $5.720.90 

Como se ve, la prueba examinada y la es
timación que de· é lla hace la sentencia en 
el sentido de descontar del crédito en favor 
del empleado por cesantía el alegado por el 
r-ecurrente en favor de la sociedad, integrada 
por las partidas de $244. 70 y $440.00, des
virtúa el fundamento de la acusación 

No prospera el cargo. 

Por todo lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Laboral, administran
do justicia en nombre de la República de Co
lombia y por autoridad de la Ley; NO CASA 
la sentencia recurrida, dictada por el Ti'ibunal 
Superior del Distrito Judicial de Bogotá. 

Costa·s a cargo de la p;.ute recurrente. 

Publíquese, Notitíquese, Cópiese,· Insértese 
en la Gaceta Judicial y Devuélvase el Expedien
te al Tribupal de Origen. 

Luis Alberto Bravo.- Luis Fernando Paredes.-Ro
. berto de Zubiría C. -José Joaquín Rodríguez.- Vi
cente Mejía Osorio, Secretario. 
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REMUNERACION oé LOS DESCANSOS LEGALES. EL SALARÍO Y SU$ !=ORMAS. 
LA SALA REITERA DOCTRINAS RECIENTEMENTE EXPUESTAS. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE 
CASACION LABORAL. Bogotá, D. E. vein
ticinco de febrero de mil novecientos sesenta 
y cuatro.' 

(Magistrado Ponente: Dr. José Joaquín 
Rodríguez). 

Jaime Berna! Maldonado, por medio de a
poderado, citó a juicio ordinario a la sociedad 
anónima denominada "St:ars Roebuck de Co· 
lombia", para que con audiencia de su repre
sentante fuera condenada al pago de los des
cansos legales, al reajuste de cesantía, vaca
ciones y primas de servicio y al pago de la 
indemnización por mora. 

En sus fundamentos de hecho la demanda 
afirma que Berna! Maldonado le prestó servi
cios a la sociedad'desde el 7 de julio de 1.954 
hasta el 5' de diciembre de 1.956, ejerciendo, 
entre otras funciones, la de vendedor; que el 
salario convedido fue un 5°10 de las ventas 
que realizara el trabajador, comisión que as
cendió a un promedio mensual se $ 2.500.oo, 
cuyo pago se hacía semanalmente; que el actor 
prestó servicios durante todas las semanas por 
todo el tiempo de vigencia del contrato, a pe
sar de lo cual el patrono no le pagó el valor 
correspondiente a dominicales y festivos; y que 
también laboró horas extras, que no le fueron 
canceladas. 

En· derecho invoca las normas pertinentes 
del Código del Trabajo. 

No fué contestada la demanda. En la pri
mera audiencia de trámite, .el procurador ju
dicial de la sociedad propuso las excepciones 
de pago, prescripción, compensación e inexis-
tencia de .1~ obligación. · 

En primera instancia terminó el juicio por 
sentencia de fecha 6 de· febrero de 1.961, pro-

ferida por el Juzgado Tercero del Trabajo de 
Bogotá. La resolución condena a la sociedad 
a pagar al demandante (ordinal primero) lo si
guíen te: a) $2.522.85, por dominicales; b) $491'03, 
por festivos; e) $279.15, por reajuste de cesantía; 
y d) $279.15; 1por primas de servicio. Declara 
probada (ordinal segundo) la excepción de pres
cripción propuesta por la parte demandada; la 
absuelve de los demás cargos (ordinal tercero)· 
y la conjena e¡n un 70°10 de las costas (or~ 
dinal cuarto). \ 

Contra el fallo anterior ambas partes inter
pusieron el recurso de apelación, que el Tri
bunal Superior de Bogotá, Sala Laboral, re
solvió por sentencia de fecha 24 de· marzo de 
1.961, por medio de la cual confirmó la de 
primer grado, sin costas. 

La parte demandada interpuso el recurso de 
cas~ción contra el fallo del Tribunal, que le fue 
concedido. Admitido por la Sala, y debidamente 
preparado, ha llegado la oportunidad de decidir.! o. 

LA SENTENCIA ACUSADA. 

Sobre la base de que son hechos probados 
en el juicio el contrato de trabajo y el tiem
po de servicios, aceptapos por la sociedad en 
la respuesta a la demanda, y el salario deven
gado por el actor, consistente en comisiones so
bre ventas, de \:Uyo importe semanal da cuen
ta la inspección ocular (fs. 42 a 46), dice el 
~rib~~al que conf!gurados Jos extremos de la 
relac10n . de trabajo, es procedente el estudio 
de las peticiones de la demanda. Manifiesta 
al respecto que comparte en su iniegridad el 
análisis que del caso litigioso hace la senten
cia de primer grado para determinar la clase 
de salario que per,cibió el actor durante la vi
gencia del contrato. La tesis de ese fallo re
lativa a la suplica sobre pago de descansos 
legales, es_ la de que el salario convenido por 
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los litigantes, fue variable y no por unidad de 
tiempo, evento en que la norma aplicable es 
la del art. 176 del C. S. T. y no la del 17 4-2 
ibídem, como lo sostiene la parte demandada. 

En el presente caso -continüa la sentencia 
del ad quem- se trata de un salario a base 
de comisión, es decir de una remuneración va
riable. Por tal razón el pagársele semanalmen:. 
te al trabajador sus comisiones, no se le can
celaban los domingos y festivos, por lo cual 
el patrono debe ser condenado al pago de la 
deuda por tales conceptos. 

LA DEMANDA DE CASACION. 

Pide que se case parcialmente la !>entencia 
recurrida en cuanto confirmó las co'ndenas que 
contra la sociedad contiene. la de primer gra
do, revoque esta en el ordinal primero, y, en 
su lugar, en fa~lo de instancia, absuelva al pa
trono de las condenas "que le impone la sen
tencia del a qu.o. 

Con base en la causal primera formula dos 
cargos, que serán examinados en su orden. 

Primer cargo. 

Violación del art. 133, en relación con los 
arts. 22-2, 57-4, 127, 132, 141, 172, 173, 174, 
176 y 177 del C.S.T., por errónea interpreta
ción. 

Para demostrar el :::argo, hace el recurrente 
estas consideraciones: · 

El planteamiento del sentenciador desembo· 
ca en estas conclusiones: la de que tanto ~1 suel
do como el jornal constituyen siempre salario 
fijo; y la de que el art. 176 del Código, en 
cuanto a la remuFieración de los descansos 
legales cuando el salario es .variable, es autó
nomo. 

Replica las conclusiones con estos argl!men
tos: No se puede negar que existen salarios 
variables que son sueldo, porque no depen
den del solo transcurso del tiempo, como el 
de un trabajador que consista en un<n base mí
nima fija y un porcentaje sobre las utilidades 
de la empresa, ni tampoco que haya salarios 
fijos resultantes con exclusividad, del mero 
trabajo desarrollado pN el empleado, como 
el que. obtiene la persona a quien se paga 
por unidad de obra y que, en razón de su habili
dad y experiencia, ejecuta siempre, dentro del 

====~=~~~.==~=========== 

i11ismo lapso, un número igual de unidades. 
Desde un punto de vista jurídico, debe tomar"" 
se razón de que el art. 133 del Código; ínter.:. 
prelado erróneamente por la sentencia 1 no for.:. 
mula la distinción que hace ésta entre salarios 
con el simple carácter de tales, ni nienos en" 
tre salarios sueldos-fijos o salarios-jornales y 
salarios- variables. 

Si es verdad que las partes, respetando el 
salario mínimo legal, pueden convenir la remu
neración en las diversas modalidades que e
nunciativamente expresa el art. 132 del C.S.T., 
de su texto no es lícito deducir las cmsecuen
cias que contiene el fallo, porque el propio 
legislador, en el art. 22, inciso 2 ibídem se en
carga de definir el salario, indicando en el art. 
127 de la misma obra, los elementos que lo 
integran. De acuerdo con la definición del sa
lario y sus elementos integradores, la estipu
lación por días o períodos mayores puede y 
debe referirse también a la rem11neración del 
servicio, ''cualquiera que sea su forma'', es 
decir, "fija u ordinaria", "por porcentajes so
bre ventas", "por comisiones", ''por participa-

, ción de utilidades'', etc. 

La argumentación expuesta -demuestra: no 
es cierto que el sueldo y jornal consistan 
siempre en un salario . fijo; tampoco ·es cierto 
que el salario varíablP. sea solamente salario 
y nunca sueldo ni jornal. · 

Si todo salario por remuneración del servi
cio, cualquiera que sea su forma, tiene que ser 
sueldo o jorn(:ll, el variable, que es un salario, 
no puede ser materia de regulacion autónoma, 
como lo pretende el Tribunal, porque es in
dispensable tomar en cuenta, para la remune
ración de los descansos legales, la calidad de 
sueldo o de jornal que haya podido tener el 
salario variable de que se trate. En consecuen
cia, :resulta errónea la última de las conclusio
nes de la sentencia acerca de la manera au
tónoma, sin correspondencia con las restan
tes normas que el cargo singulariza, como pre
tende que opere el art. 176 del Código res
pecto a la remuneración de dominicales y fes
tivos de trabajadores con salario variable, por
que esa norma, concordada con aquellas otras, 
sólo ·restllta aplicable a los salarios estipula
dos por días. 

Concluye el cargo diciendo que la· correcta 
interpretación de las normas ya citadas, con-
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duce a estas cenclusiones: que la sociedad pa
gó· al actor el salario convenido, de acuerdo 
con lo prescrito en el art. 57-4 del Código; 
que el salario estipulado, aunque variable, fue 
un sueldo; y que, para la decisión del caso 
de autos, la norma aplicable es la del2o. in
ciso del art. 174 del estatuto laboral. 

De su lado; el opositor sostiene que en el 
caso litigioso no hay duda de que el salario 
estipulado (5°/o sobre las ventas) fue varia
ble, hipótesis en que la norma aplicable para la 
remuneración de los descansos legales es la 
del art. 176, rectamente interpretada por el 
sentenciador. Expone además:. lo preceptuado 
por la citada norma regula especificamente el 
pago de los descansos obligatorios cuando es 
variable el salario, sin distinción alguna; qLie . 
si no fuera aplicable el precepto a la especie 
de remuneración variable no tendría ningún 
sentido, lo que no es aceptable; que refuerza la 
tesis de )a aplicabilidad de la norma, la del 
art. 141 del Código; que, en consecuencia, de
bt concluirse que existen disposiciones espe
ciales para la remuneración de los descansos en 
el caso de salarios variables. Agrega que la 
doctrina expuesta es la recibida por varios 
Tribunales en asuntos que contemplan la mis
ma sitúación de hecho debatida en el presen
te juicio. 

Segundo cargo. 

Violación de las mismas normas que re la
ciona el anterior, a excepción del art. 141, y, 
ademas, infracción. de los arts. 249, 253 y 306 
del C. S. T., por aplicación indebida, de modo 
directo. 

Sostiene el recurrente que como consecuen
cia de la errónea interpretación dada por la 
·sentencia a los preceptos legales que relacio
na el primer cargo, el Tribunal ordenó pagar 
la suma de $279.15 por reajuste de cesantía 
e igual cantidad por diferencia de primas, a
plicando en forma indebida los otros textos le
gales ya citados; que si el fallo no hubiera 
incurrido en el error de juicio demostrado en. 
el cargo anterior, habría absuelto a la socie
dad de las súplicas sobre reajuste de cesantía 
y primas. 

Alega el opositor que para el rechazo del 
cargo basta anotar que, según el art. 127 del 
C.S.T., constituye salario no sólo la remunera
ción fija u ordinaria, sino también todo lo que 

reciba el trabajador como retribución del servi; 
cío, quedando incluida en ella, entre otros 
elementos, el valor de Jos descansos legales, 
que, por consiguiente se debe tener en cuenta 
para liquidar las prestacion'es sociales. 

CONSIDEHACIONES DE LA CORTE. 

l. En caso igual al presente, decidido por 
sentencia de 7 de febrero de 1.964 (juicio de 
Arturo Iván Sanchez Zapata contra "Sears 
Roebuck del Caribe"), dijo . esta Sala de la 
Corte: 

"1. La palabra ''salario" es genenca; com
prende la remuneración que el patrono paga 
por sus servicios al trabajador dependiente, 
cualquiera que sea su forma (art. 22, inciso 
2 del C.S.T.). 

"Formas del salario son únicamente dos: por 
unidad ele tiempo o por resultado (art. 132 
ibídem). Acorde con la ley, la doctrina de los 
expositores no conoce sino esas dos. 

"El de la primera forma es fijo: se retribuye 
la duración del trabajo y no el esfuerzo rea
lizado. Para su adquisición basta el solo trans
curso lbe! tiempo, que sirve de medida de la 
remuneración. En el de la segunda, no es el 
tiempo la medida del salario, sino el resultado 
de la actividad del trabajador. Modalidades de 
esta clase es el salario por obra o a destajo 
y por tarea, que a titulo de ejemplo mencio
na el art. 132 del Código. Otras especies de 
esta clase, entre las 111ucllas que pueden citar
se, solÍ el salario por comisión y por partici
pación en las utilidades. El hecho de que el 
valor de la retribución· se subordine a la acti
vidad del trabajador, es Jo que permite califi
car de variable esta c~tegoria salarial. 

"Para efecto de la remuneración de los des
cansos en domingos y otros dias festivos, el 
Código citado toma en cuenta I<Js dos catego
rías del salario, y al efecto, dispone: 

"Como remuneración del descanso, el Ira
bajador a jornal debe recibir el salario ordi
nario sencillo; en todo sueldo se entiende com
prendido el pago del áescanso en los días en 

Gaceta- 39 
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que es legalmente obligatorio y remunerado 
(art. 174) 

"Jornal y sueldo son especies del salario fi
jo o por unidad de tiempo, pero sólo respecto 
de la segunda el mandato legal preceptúa que 
el pago del sueldo comprende el de los des
cansos. El trabajador a jornal, al tenor de la 
disposición, debe recibir con el salario, si 
presta el servicio en los términos que indica 
el art. 173, inciso 1, el correspondiente al des
canso dominical, como el de los demás días 
festivos, sin los requisitos a que se refiere el 
citado precepto, de acuerdo con lo previsto 
en el art. 177, inciso 2. 

"Para la remunl:!ración del descanso en to
dos los tipos de remuneraciones variables, el 
art. 176 señala cuál es _el salario computable. 

''Congruente con el anterior precepto es el 
del art. 141. Segun sus términos, sólo en pac
tos, convenciones colectivas y fallos arbitrales, 
pueden estipularse salarios básicos fijos, para 
solucionar, entre otras obligaciones, el descan
so dominical, en· los casos en que la remu
neración no sea fija. 

"No se requieren mayores esfuerzos de 
dialéctica para demostrar que el salario a co
misión es tipo· de remuneración variabte. A la 
mente se presenta con todos los atributos de 
una verdad evidente. Así lo patentiza en el a
sunto litigioso la inspección judicial. Relacio
na ésta el salario devengado por el trabajador 
semanalmente, y aunque en muchas es igual, 
en otras e~ diferente. 

"2. La acusación dice que no es cierto que 
el sueldo y el jornal consistan siempre en sa
lario fijo, como tampoco lo es que eJ variable 
sea solo salario y nunca sueldo ni jornal. Sien-

. ta esa premisa para extraer la conclusión 
de que el salario estipulado, aunque variable, 
fue un sueldo. 

"Ninguna de las dos afirmaciones es exacta. 

''El sueldo y el jornal son tipos de salarios 
fijos. Asi se desprende claramente de la defi
nición de los dos vocablos, contenida en el 
art. 133. Los días y los períodos mayores de 
días, expresiones de que se vale el precepto 
para definir el salario a jornal y a base de 
sueldo, son fracciones de tiempo. Reafirma el 
concepto el art. 134, inciso 1, al señalar el pe-· 

riodo de pago en las dos modalidades de la 
remuneración; para jornales no deben exceder 
de una semana y para sueldos de un mes. 
Precisado el concepto de sueldo y el de jor
nal, con base en la ley, no cabe dentro de la 
noción de uno y otro vocablo, la opinión de 
que la comisión sobre ventas, forma de sa
lario pactada por los litigantes, "aunque varia
ble", fue un sueldo. "Fijo", según el dicciona
rio de la lengua, significa "permanentemente 
establecido sóbre las reglas determinadas, y no 
expuesto a movimiento o alteración"; la pala
bra "variable" según la misma fuente'', significa: 
"inestable, inconstante y mudable". Es patente 
la antitesis entre las dos dicciones. Si el suel
do es asignación fija y la comisión asignación 
variable, y si los dos concepll,s, en buen ro
mance son distintos, no puede la comisión ser 
a la vez salario fijo y salario variable. Como 
se ve, la tesis de la impugnación resulta con
tradictoria. 

"Las partes, en uso de la facultad que les 
otorga el art. 132, pueden acordar cualquiera 
de las dos clases de remuneración, o combinar 
el salario por unidad de tiempo con una cual
quiera de las modalidades del variable. Lo 
que sí no les estéí permitido es escoger el 
variable, denominándolo sueldo, tipo de asig· 
nación fija, para colocar la estipulación bajo 
el imperio del art. 174~ inciso 2 del Código del 
Trabajo, como Jo pretende la acusación. Un 
pacto de tal clase vulnera el derecho del tra
bajador a los descansos legales, contrario a lo 
previsto en el art. 43 de ese Código, en pugna 
también con 'el principio de su art. 13. Uno y 
otro, para el caso en examen, son restriccio
nes a la libertad contractual. 

"3. Para el acusador no hay sino un solo ti
po de salario: sueldo y jornal. De manera que 
-arguye- siendo salario el variable, no puede 
operar de manera autónoma, para efectos de la 
remuneración de los descansos legales, el art. 
176, sir.o en concordancia con las demás de 
que hac'e mérito. Concreta la aplicación del ci
tado precepto, al caso de salarios variables es
tipulados por días. 

"La Sala observa que el jornal y el sueldo 
son especies del salario por unidad de tiempo, 
como. se dijo y explicó en pasajes anteriores de 
esia providencia. También se dejó esclarecido 
que el Código del Trabajo (art. 132) enuncia 
el salario por unidad de tiempo como catego-



25 de febrero de J964 SALA oti CASAÓON LA~ORAL 459 

ría distinta de las demás que menciona (por 
obra o a destajo o por tarea). Separa, como tam
bién se apuntó, para los fines de la remunera
ción de los descansos1 las dos clases, sometien
do la variable al regimen del art. 176. No era, 
pues, del caso aplicat regla distinta a la rt1en
cionada. Que ella solo opera respecto de sa"
larios variables estipulados por días, es argu
mento inaceptable, primero porque esa moda· 
lidad no es variable sino fija, y segundo, por
que respecto de ella, la disposición pertinente 
es la del art. 74, inciso 1 del estatuto laboral". 

La misma doctrina contenida en la anterior 
. sentencia sostuvo la Corporación en la de fecha 

30. de tnero pasado (juicio_ de Fabio Duque 
contra "Sears Roebtfck S. k''). 

Con fundamento en las ~onsideraciones ex
p~;~estas por la Sala el primero de los fallos 
citados, desecha el primer cargo. 

2. Acogida la suplica sobre pago de los 
descansos legales, cuyo importe es parte inte
grante del salario a vista de lo estatuido en el 
art. 127 del C. S. T., era forzoso imputarlo al 

valor del sa:Iario para la liquidación de cesan
tia y primas de servicio. Por tanto, la conde
na al reajuste de estas prestaciones fue una 
consecuencia de la decisión que reconoció el 
derecho a la remuneración de los descansos; 
por Jo cual, deSechado el primer cargo, cuya 
finalidad era la quiebra de la sentencia por 
haber accedido a dicho reconocimiento; el cjue 
examina, por sústracción de niaterla, resulta 
también Infundado. 

( 

Por todo lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Laboral, administran
do justicia en nombre de la República de Co
lombia y por autoridad de la ley, NO CASA 
la sentencia recurrida, dictada por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Bogotá. 

Costas a cargo de la parte recurrente. 

Publíquese, notilíquese, cópiese, insértese en 
la Gaceta Judicial y devuelvase el expediente 

. a! Tribunal de origen. 

Luis Alberto Bravo.- Luis · Fernando Paredes.
Roberto de Zubiría C.- José Joaquín Rodríguez.-
Vicente Mejía Osorio, Secretario. : 



REMUNERACION DE LOS DESCANSOS DOMICALES Y FESTIVOS. REAJUSTE DE PRESTACIONES 
SOCIALES. SALARIOS DE PLAZO PRESUNTIVO. 

La Sala ratifica sus doctrinas recientemente expuestas sobre las nociones legales de sueldo y jor
nal, la clasificación de los salarios, las limitacione$ de la libertad contractual en materia laboral, 
etc., en relación con el cómputo de lo debido al trabajador por desco1nsos legales. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE 
CASACION LABORAL. Bogotá, O. E, cinco 
de marzo de mil novecientos sesenta y cuatro. 

(Magistrado Ponente: Dr. José Joaquín Ro
dríguez). 

José Rodríguez Oómez, por medio de apo
derado, citó a juicio ordinario a la sociedad 
anónima denominada "Sears Roebuck de Co
lombia", para que con audiencia de su repre
sentante fuera condenada al pago de los des
cansos legales, al de horas extras por trabajo 
nocturno, al reajuste de cesantía, primas de 
servicio y vacaciones, y al pago de perjuicios 
compensa torios y moratorias. 

La demanda relata, como hechos fundamen
. tales, los que a continuación se resumen:. 

Rodríguez Oómez 'le prestó servicios depen
dientes a la sociedad, en calidad de vendedor, 
en las divisiones 15, 34 y 49. La relación de 
trabajo se inició el 9 de diciembre de 1.954 
y terminó el 20 .de enero de 1.959 por deci
sión unilateral del patrono, sin motivo justifi
cado. El salario pactado fue una suma fija y 
un porcentaje sobre ventas, que en el último 
año de servicio ascendió a un promedio men
sual de· $762.30. Al efectuar la liquidación y 
pago del salario, la empresa no le canceló al 
trabajador el valor correspondiente a los des
cansos legales, ni de consiguiente, lo que en 
realidad. le correspondía por primas de servi
cio, vacaciónes y cesantía. Rodríguez Oómez 
laboró semanalmente seis horas v media en 
jornada nocturna sin haber recibido el recargo 
legal. En vista de que la empresa dió por 
terminado el contrato sin justa causa, le debe 

al demandante el valor de los salarios por el 
tiempo que faltaba ~ara cumplirse el plazo 
presuntivo. 

En derecho se acoge el demandante a las 
normas pertinentes del Código del Trabajo. 

. La respuesta a la demanda acepta el víncu
lo contractual de trabajo y niega Jos demás 
hechos, oponiéndose a las condenas que soli
cita la parte petitoria de la demanda. Propu
so, en la pr.imera audiencia de. trámite, estas 
excepciones: carencia de legitimacion en causa 
de la sociedad, prescripción, pago, inexistencia 
de la obligación y compensación. · 

Terminó el juicio en primera instancia por 
sentencia de fecha 31 de mayo de 1.961, pro
ferida por el Juzgado Séptimo del Trabajo de 
Bogotá. La resolución (ordinal segundo) declara 
pro bada la excepción de prescripción respecto 
de los derechos causados con anterioridad al 14 
de febrero de 1.956. Condena a la sociedad (or
dinal tercero) a pagar al demandante, lo siguien
te: a)$ 1.814.17, por domidicales; b) $ 891.37, 
por días festivos; e) $ 1.376. 13, por reajuste 
·de cesantía; d) $ 880.oo, por reajuste de pri
mas de servicio.; e) $ 425.oo, por reajuste de 
vacaciones; y f) $2.928.93, por lucro cesante. 
Absuelve a la empresa de los demás cargos 
(ordinal cuarto); y la condena en un 70°/0 de 
las costas (ordinal quinto). 

De la anterior providencia apeló la parte de
mandada. El Tribunal Superior de Bogotá, Sa
la Labora 1, por sentencia del 21 de junio de 
1.961, Jecidió la relación de apelación, confir
mando en su totalidad el fallo de primer gra. 
do con costas a cargo del apelante. 
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La misma parte interpuso el recurso de ca-· 
sadón contra el fallo de segundo grado, que 
le fue concedido. Adrrlitido por la Sala y de
bidamente preparado, ha llegado la oportuni
dad de decidirlo. 

!.:A SENTENCIA IMPUGNADA. 

Acerca de la súplica sobre ·pago de los des
cansos legales, que en el juicio es la cuestión 
jurídica fundal1Jental, el Tribunal hace estas 
consideraciones: 

, "En cuanto a la petición referente al pago 
de descansos dominicales y festivos, tenemos 
lo siguiente: Como en el presente caso no 
se trata de un salario fijo, el salario computa
ble paril los efecfos de la remuneración del 
descanso obligatorio, es el promedio de lo_de
vepgado por el trabajador en la semana inme
diatamente anterior, tomando en cuenta sóla
mente los días trabajados como lo ordena el 
art. 176 del C. S .. T .. Y como aJ· ex-trabajador 
demandante se· le consideró como empleado a 
sueldo, caso en el cual se entiende compren
dido el pago del descanso en los días en que 
es legalmente' obligatorio y remunerado, es 
claro que dejaron de pagársele los domingos 
y -festivos teniendo derecho a que se le pa
ga'ran". 

LA DEMANDA DE CASACION. 

Aspira a que se case parcialmente la sen
tencia del ad quem en cuanto confirmó las 
condenas de su ordinal primero, literales a}, 
b), e), d) y e), a efecto de que la Corte, en 
fallo de instancia, revoque el del a quo en la 
condena relacionada, confirmando sus demás 
disposiciones. 

Con fundamento en la causal primera formu· 
_ la dos cargos, qpe serán . examinados a con
tinuación. 

Primer Cargo. 

Violación del art. 133, en relación con los 
arts. 22-2, 57-4, 127, 132, 141, 172, 173, 174, 
176 y 177 del C.S.T. , por errónea interpretación. 

Para demostrar el cargo expone el recurren
te: 

1 

El planteamiento del sentenciador desemboca 
en estas conclusiones: la de que tanto el 
sueldo como el jornal constituyen siempre sala-

rio fijo; y la de que el art. 176 del Código, 
en cuanto a la remuneración de Jos descansos 
legales cuando· el salario es variable, es au
tónómo. 

Replica las conclusiones con estos argumen·. 
tos: No se puede negar que existen ~alarios 
variables que son sueldo, porque no dependen 
del solo transcurso del 1iempo, como el de un 
trabajador que cqnsista en una base minima 
fija y un porcentaj~ sobre las utilidades de la 
emprt:sa, ni tampoco que haya salarios fijos 
resultantes, con exclusividad, del mero traba
jo desarrollado por el empleado,_ como el que 
obtiene la persona a quien se paga por uni
dad de obra y que, en razón de su habilidad 
y experiencia, ejecuta siempre, dentro del mis
mo lapso, un número igual de unidades. Des
de un punto de vista juridico, debe tomarse 
razón de que el art. 133 del Código, interpretado 
erróneamente por la sentencia, no formula la 
distinción que hace ésta entre salario con el 
simple carácter de tales, ni menos entre sala
rios sueldos-fijos o salarios-jornales y sala-
rios .. variables. · 

Si es verdad que las partes, re~pefando el 
salario mínimo legal, pueden convertir la 
remuneracwn en las diversas modalidades 
que enunciativamente expresa el art. 132 del 
C:S:T., de su texto no es lícito deducir 
las consecuencias que contiene el fallo, porque 
el propio legislador, en el art. 22, inciso 2 ibí
dem se encarga de definir el salario, indican
do en el art. 127 de la misma obra, los ele
mentos que lo integran. De acuerdo con la de
finición del 'salario y sus elementos integrado
res, la estipulación-por días o periodos mayo .. 
res puede y debe referirse ·también a la re
muneración del servicio, "cualquiera que sea 
su forma", es- decir, "fija u ordinaria", "por 
porcentajes sobre ventas'', "por comisiones", 
"por participación de utilidades", etc 

La argumentación expuesta demuestra: no 
es cierto que el sueldo y jornal consistan siem
pre en un salario fijo; tampoco es cierto que 
el salario variable sea sólamente salario y nunca 
sueldo ni jornal. 

.Si todo salario por remuneración del servi
cio, cualquiera que sea su forma, tiene que 
ser sueldb o jornal, el variable, que es un 
salario, no puede ser materia de regulación 
autónoma, como lo pretende el Tribunal, poro 



que es indispensable tomar en cuenta, para la 
remuneración de los descansos legales, la ca
lidad de sueldo o de jornal que haya podido 
tener el salario variable de que se trate. En 
consecuencia, resulta errónea la última de las 
conclusiones de la sentencia acerca de la ma
nera autónoma, sin correspondencia con las 
restantes normas que el cargo singulariza, co
mo pretende que opere el art. 176 del Códi
go respecto a la remuneración de dominicales 
y festivos de trabajadores con salario variable 
porque esa norma, concordada con aquellas 
otras, sólo resulta aplicable a los salarios es
tipulados por días. 

Concluye el cargo diciendo que la correcta 
interpretación de las normas ya citadas, con
duce a estas conclusiones: que la sociedad pa· 
gó al actor el salario convenido, de acuerdo 
con Jo prescrito en el art. 57-4 del Código; 
que el salario estipulado, aunque variable, fue 
un sueldo; y que, para la decisión del caso 
de autos, la norma aplicable es la del 2°. in
ciso-· del art. 174 del estatuto laboral. 

Segunc;lo cargo. 

Violación directa, por aplicación indebida, 
de los arts. 186, 192, 249, 253 y 306 del CS. T., 
en relación con las normas legales que rela
ciona el primer cargo. 

Para sustentarlo dice el acusador: 

"En efecto, el ad quem, como consecuencia 
necesaria de la interpretación errónea de las 
normas que este cargo singulariza, para cuya 
demostración me remito a lo ya expuesto en 
el anterior, ordenó pagar $1.376.13 por dife· 
rencia de cesantía, $800.oo por difer'encia de 
primas y $425.oo por reajuste de vacaciones, 
aplicando en forma indebida Jos otros textos 
legales sustantivos acerca de los cuales se pre.: 
dica violación directa, es decir, producida in
dependientemente de toda cuestión de hecho. 
Evidentemente, si el sentenciador no hubiera 
incurrido en la interpretación errónea indicada, 
que constituye en este cargo una infracción 
medio, habría concluido en la absolución de la 
parte que represento por los conceptos a que 
se contrae esta acusación". 

CONSIDERACIONES. DE LA CORTE: 

1. En caso igual al presente, decidido por 
sentencia del 7 de febrero de 1.964 (juicio de 

TOMO cVi 

Arturo lván Sánchez Zapata contra "Sears 
Roebuck del Caribe"), dijo esta Sala de la 
Corte: 

"l. La. palabra "salario" es genérica: com
prende la remuneración que el patrono paga 
por sus servicios al trabajador dependiente, 
cualquiera que sea su forma (art. 22; inciso 
2 del C.S. T.). 

"Formas del salario son únicamente dos: 
por unidad de tiempo o por· resultado (art. 
132 ibídem). Acorde con la ley, la doctrina de 
los expositores no conoce sino esas dos. 

"El de la primera forma es fijo: se retribu
ye la duración del trabajo y no el esfuerzo 
realizado. Para su adquisición basta el solo 
transcurso del tiempo, qtoe sirve de medida 
de la remuneración. En el de la segunda, no 
es el tiempo la medida del salario, sino el re
su!tado de la actividad del trabajador. Modali
dades de esta clase es el salario obra o a des
tajo y por tarea, que a título de ejemplo men
ciona el art. 132. del Código. Otras especies 
de esta clase, entre las muchas que pueden 
citarse, son el salario por comisión y por par
ticipación en las utilidades. El hecho de que el 
valor de la retribución se s.ubordine a la acli· 
vidad del trabajador, es lo que permite califi
car de variable esta categoría · salarial. 

"Para efectos de la remuneración de los 
descansos en domingos y otros dias festivos, 
el Código citado toma en cuenta las dos ca
tegorías del salario, y al efecto, dispone: 

"Como remunetación del descanso, el tra
bajador a jornal debe recibir el salario ordi
nario sencillo; en todo sueldo se entiende com
prendido el pago del descanso en los días en 
que es legalmente obligatorio y remunerado 
(art. 17 4). 

"Jornal y sueldo son especies del salario 
fijo o por unidad de tiempo, pero sólo respecto 
de la segunda. el mandato legal preceptúa que 
el pago del sueldo comprende el de los des
cansos. El trabajador a jornal, al tenor de la 
disposición, debe recibir con el salario, si pres
ta el servicio en los terminas que indica el 
art. 173, inciso 1; el correspondiente al des
canso dominical, como el de los demás días 
festivos, sin los requisitos a que se refiere el 
citado precepto, de acuerdo con lo previsto en 
el art. 177, inciso 2. 
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"Para la remuneración del descanso en to
dos los tipos de remuneraciones variables, el 
art. 176 señala cuál es el salario computable. 

"Congruente con el anterior precepto es el del 
art. 141. Según sus términos, sólo en pactos, 
convenciones colectivas y fallos arbitrales, pue
den estipularse salarios básicos fijos, para so- . 
lucionar, entre otras obligaciones, el descanso 
dominical, en los casos en que la remuneración 
sea fija. · 

, "No se requieren mayores. esfuerzos de dia
léctica para demostrar que el salario a comi
sión es tipo de remuneracion variable. A. la 
mente se presenta con todos los.atributos de una 
verdad evidente. Asi lo patentiza en el asunto 
litigioso la inspección judicial. ReJ;:¡ciona ésta 
el salario devengado por el trabajador semanal
lllente, y aunque en muchas es igual, en otras 
es diferente. 

"2. La acusación dice que no es cierto que 
el sueldo y jornal consistan siempre en sala
rio lijo, como tampoco lo es que el variable 
sea solo salario y nunca sueldo ni jornal. 
Sienta esa premisa para extraer la conclusión 
de que el salario estipulado, aunque variable, 
fue un sueldo. 

"Ninguna de las dos afirmaciones es. exacta. 

"El sueldo y el jornal son tipos de salarios 
fijos. Así se desprende claramente de la defi
nición de los dos vocablos, contenida ~n el 
art. 133. Los días y los períodos· mayores de 
dios, expresiones de que se vale el precepto 
para definir el salario a jornal y a base· de suel
do, son fracciones de tiempo. Reafirma el con
cepto el art. 134, inciso 1, al sefialar el perío
do de pago en las dos modalidades de la re
muneración; para jornales no deben exceder 
de una semana y para sueldos de un mes. 
Precisado el concepto de sueldo y el de jornal, 
con base en la ley, no cabe dentro de la no
ción de uno y otro vocablo, la opinión de que 
la comisión sobre ventas, forma de salario 
pactada por los litigantes, "aunque variable", 
fue un sueldo. "Fijo", segun el diccionario de 
la lengua, significa permanentemente estableci
do sobre reglas determinadas, y no expuesto a 
movimiento o alteració¡;J"; la palabra '·variable" 
según la misma fuente, significa: "inestable, 
inconstante y mudable". ·Es patente la antíte
sis entre las dos dicciones. Si el sueldo es 
asignación variable, y si los dos conceptos, en 

buen romance son distintos, no puede la co
misión ser a la vez salario fijo y salario va
riable. Como se ve, la tesis•de la impugnación 
resulta contradictoria. 

' 
"Las partes, en uso de la facultad que les o-

torga el art. 132, pueden ácordar cualquiera de 
las dos clases de remuneración, o combinar el 
salario por unidad de tiempo con una cualquiera 
de las modalidades del variable. Lo que sí no 
les está permitido es escoger el variable, deno
minándolo sueldo, tipo de asignación fija, para 
colocar la estipulación bajo el imperio del art. 
17 4, inciso 2 del Código del Trabajo, como lo 
pretende la acusación. Un pacto de tal clase vul
nera el derecho del trabajador a los descansos 
legales, contrario a lo previsto en el art. 43 de 
ese Código, en pugna también con el principio 
de su art. 13. Uno y otro, para el caso en exa
men, son restr"icciones a la libertad contractual. 

"3. Para el acusador no hay ~ino ün solo tipo 
de salario: sueldo y jornal. De manera que -ar
guye- siendo. salario el variable, no puede ope
rar de manera autónoma, para efectos de la re
muneración de los descansos legales, el art. 176, 
sino en concordancia con Jos demás de que ha
ce mérito. Concreta la aplicación del citado pre
cepto, al caso de salarios variables estipulados 
por días. 

"La Sala 'observa que el jornal y el sueldo 
son especies··del salario por unidad· de tiempo, 
como se dijo y explicó en pasajes anteriores de 

_esta providencia. También se dejó esclarecido 
que el Código del Trabajo (art. 132) enuncia el 
salario por unidad de tiempo como categoría 
distinta de las demas que menciona (por obra o 
a destajo o por tarea). Separa, como también se 
apuntó, para los fines de la remuneración de 
los descansos, las dos clases, sometiendo la va
riable al régimen del art. 176. No era, pues, del 
caso aplicar regla distinta de la mencionada. 
Que ella solo opere respecto de salarios va
riables estipuladós por días, es argumento in
aceptable, primero porque esa modalidad no es 
variable sino fija, y segundo, porque respecto~ 
de ella, la disposición pertinente es la del art. 
74, inciso 1 del estatuto laboral". 

La misma doctrina contenida en la providen
cia anterior sostuvo la Corporación en la de 
fecha 30 de enero pasado. (Juicio de Fabio Du
que contra Sears Roebuck S. A). 
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Con apoyo en las consideraciones expuestas 
por la Sala en el primero de los fallos ¡:::itados, 
desecha el primer cargo. 

2. En relación con el segundo cargo, obsero 
va la Sala: 

Acogida la petición de la- demanda inicial 
sobre pago de los descansos legales, cuyo im
porte es parte integrante del salario de acuerdo 
con lo dispuesto por el art. _127 del C.S.T., era 
forzoso imputarlo al valor de la remuneracion 
para liquidar la cesantía, vacacione:; y primas 
de servicio. Por consiguiente, la condena al rea· 
juste de las prestaciones relacionadas fue una 
consecuencia de la decisión que reconoció el 
derecho a la retribución de los descansos, por 
lo cual, desechado el primer cargo, cuyo objeto 
era la quiebra de la sentencia por haber accet· 

dido a dicho reconocimiento, el que se exami
na, por sustracción de materia, resulta tam· 
bién infundado. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justi
cia, Sala de Casación Laboral, administrando 
justicia en nombre de la República de Colom
bia y por autoridad de la ley, NO CASA la sen
tencia recurrida,.dictada por el Tribunal Supe
rior del Distrito Judicial de Bogotá. 

~-
Costas a cargo de la parte recurrente. 

Publiquese, notifíquese, cópiese, insértese 
en la Gaceta Judicial y devuélvase el expedien· 
te al Tribunal de origen. 

Luis Alberto Bravo. -Roberto de Zubiría C.
Luis Fernando Paredes. -José Joaquín Rodríguez.
Vicente Mejía Osario, Secretario. 



RECURSO DE HOMOLOGACION. NATURALEZA Y FUENTES DEL ARBI,TRAJE SEGUN SUS DISTINTAS 
ESPECIES. EL COMPROMISO Y LA CLAUSULA COMPROMISORIA. PODERES Y LIMITACIONES DE 
LOS ARBITROS. CONTRATO DE TRABAJO Y PLAZO PRESUNTIVO. TRIBUNALES O COMISIONES 
PERMANENTES DE CONCILIACION Y ARBITRAJE. 

1. Importante papel de las asociaciones profesionales de trabajadores y Patronos en fa vida económico so· 
cial de los pueblos. La tutela intervencionista y la libertad colectiva de las asociaciones obrero pa
tronales. 2. Conciliación obligatoria y arbitraje voluntario. Arbitraje obligatorio en los conflictos que 
afectan los servicios públicos. 3. Naturaleza y efectos jurídicos del laudo arbitral según decidida cues· 
tiones de índole económica o de índole jurídica. Control judicial del laudo mediante el recurso de 
homologación. Amplitud de las facultades del árbitro que decide cuestiones de naturaleza econó..: 
ll'ica. En los conflictos en q1,1e se discuten cuestion-as de derecho, el árbitro no tiene otro poder 
que el de aplicar el derecho tal cual es. 4. Papel que desempeña el plazo. presuntivo en el con
trate de trabajo. 'Nulidad del laudo en cuanto dispuso que la Empresa no podrá invocar el plazo pre
suntivo como causa de terminación del contrato. 5. El proceso arbitral y la lihertad de las partes. 
Semejanzas y diferencias entre el compromiso y la cláusula compromisoria. T ante el uno como la 
otra presuponen un acuerdo fundamental entre las partes y tienen, por lo mismo, los caracteres de 
un contrato con objeto y contenido no solo pro'cesales, sino también capaces de afectar el régi
men de ejercicio de las acciones en sentido sustancial y la suerte de las mismas. Requisitos lega
les de forma y de contenido del compromiso y lo cláusula compromisoria. Es equivocada la inter
pretación que pretende ver en el Decreto 2017 de 1.952 la posibilidad de considerar al laudo ar
bitral como fuente del arbitraje. Los árbitros no pueden sustituir a las partes en conflicto a É!fectos de 
deferir al arbitraje permanente la solución de las controversias que entre ellas puedan prese~tarse. 
El arbitraje obligatorio tampoco puede tener origen en el compromiso o la cláusula compromisoria, 
que suponen un acuerdo de las partes; nace del poder coercitivo del Estado, que impone el siste
ma a través de la ley. Por otro parte, el arbitraje obligatorio no tiene vigencia indefinida sino tem· 
poral y aplicaciól') específicq para un determinado caso. 

l. El Derecho del trabajo moderno busca 
la armonización del derecho individual con 
el colectivo. Es un derecho de integración. 
Cumple ese propósito, principalmente, a tra
vés del derecho colectivo que propicia y per
mite la colaboración de las asociaciones pro
fesionales de. ambos· lados -trabajadores y 
patronos-·, a quienes corresponde desempe
ñar un importante papel en la vida econó
mico-social de los pueblos y cuya existencia 
garantizan las propias Constituciones, como 
lo hace la de nuestro país. Esa colaboración 
se patentiza, primordialmente, mediante la 
negociación, en común, de las condiciones de 
trabajo que deben regir para determinada 
profesión o industria, por medio de las con
venciones colectivas. Se ha conseguido, así, 

que la reglamentación del trabajo no sea to· 
talm.ente obra del Estado, sino que pase en 
gran parte a manos de los directamente inte
resados, quienes a través de la contratación 
colectiva llegan hasta sustituír la legislación 
preexistente. La tutela intervencionista alter
na, de esta manera, con la libertad colec
tiva de las asociaciones obrero patronales, 
cuyo objetivo principal consiste en la defen
sa de sus intereses. En esta forma, los con
flictos colectivos deben resolverse, y se re
suelven en primer término, dentro de la es
fera de la automla que la propia ley reco
ce a las asociaciones. Las partes actúan den
tro del amplio campo de las relaciones con
tractuales, con libertad de disposición, sin más 
límites que todo aquello que pueda afectar 
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normas imperativas de jerarquía superior, co
mo son las que se refieren al orden público 
y a las buenas costumbres. 

2. Si la oposición de intereses economi
ces y profesiona\e:; entre los trabajadores de 
un establecimiento o empresa y sus patronos 
no puede resolverse mediante el acuerdo di
recto de los contendientes, la legislacion del 
trabajo pi·evé y organiza formas de ayuda 
para conseguir el acuerdo, a través de la 
mediación y el arbitraje. 

En el' campo del derecho laboral el juicio 
arbitral se ha generalizado para buscar solu
ción a los conflictos colectivos. El regimen 
legislativo correspondiente (C. S. T.), prefie
re el sistema de la conciliación obligatoria 
y del arbitraje voluntario. El !lrbitraje obli
gatorio no se aplica a cualquier conflicto 
colectivo del trabajo. Lo reserva la ley para 
aquellon casos en que el conflicto, de no 
solucionarse, puede afectar actividades vi
taies que exceden el ámbito de los directa
mente interesados, perjudicar círculos más 
amplios de la población y poner en peligro 
la seguridad interior o exterior~ la salud u o
tros bienes de la colectividad, tal como ocu
rre cuando el desacuerdo se presenta entre 
partes que tienen a su cargo la ejecución de 
actividades consideradas como de servi ti o 
público. Al respecto, el artículo 452 del 
Código Sustantivo del Traba jo, dispone: 

"1 o. Los conflictos colectivos de trabajo , 
que se presenten en los servicios públicos, 
y que no hubieren podido resolverse me
diante arreglo directo o por conciliación, se
rán sometidos al arbitramento obligatorio. 

"2o. Los conflictos colectivos en otras em
presas o establecimientos pueden ser some
tidos al arbitramento, por acuerdo de las 
partes". 

3. La naturaleza de las cuestiones que 
dan origen a los conflictos coleclivos de traba
jo, pueden ser de índole económica y también 
jurídica o de derechos, como se admite por la 
doctrina y la jurisprudencia. Tampoco se 
controvierte hoy que el juez del conflicto 
colectivo de naturaleza económica, tiene ca
pacidad para decidir el de carácter jurídico. 
Sin embargo, debe establecerse distinción 
en uno u otro caso respecto a la naturaleza 

y ·efectos jurídicos del laudo arbitral. Si re
suelve cuestiones de índole económica o de 
intere;es, el laudo además de poner fin al 
conflicto, tendrá la naturaleza de un acto 
creador, normativo, puesto que no habiendo
se estatuído derecho alguno con anterioridad 
al cor.flicto, por él se prescriben reglas de 
conducta continua para las partes, encami
nadas a fijar ·las condiciones que regirán los 
contratos de trabajo durante su vigencia, ra
zón por la cual, en cuanto a esta materia, 
tiene el carácter de convención colectiva. 
(Artículo 461 del C. S. T.). 

Si por el.contrarit) el laudo resuelve cues
tiones de índole jurídica, la naturaleza del 

. mismo, al igual de lo que ocurre con el 
proferido en un conflicto individual, es la 
que corresponde a un acto jurisprudencia!, 
en que el Juez ha de decidir conforme a la 
ley, y hacer lo que ésta le manda que haga. 
En estos casos, el mérito del laudo hará 
tránsito a cosa juzgada y sólo será suscep
tible del recurso de homologación. (Artículo 
140 del C. de P. L.). 

De igual manera, los límites del poder 
arbitral también difieren, según sea la natu
raleza de las cuestiones en conflicto. Tanto 
en el arbitraje obligatorio como en el vo
luntario ( art. 455 del C. S. T.) las restric
ciones a .las facultades de los árbitros están 
contenidas en el articulo 458 ibídem, en 
armonía con lo estatuído por los artículos 
142 y 143 del Código Procesal del Trabajo. 

Dice el artículo 458 del C. S. T.: 

"Los árbitros deben decidir sobre los pun
tos respecto de los cuales no se haya pro
ducido acuerdo entre las partes en las eta
pas de arreglo directo· y de conci 1 iación, y 
su fallo no puede afectar dúechos o facul
tades de la!; partes reconocidas por la Cons
titución Naeional, por las leyes o por normas 
convencionales vigentes". 

El artículo 142 del C. de P. L., dice, en 
lo pertinente: 

''Si el laudo se ajustare a los términos del 
compromiso o de las cláusulas compromiso
ri~s y no afectare derechos o facultades reco
nocidos por la Constitución, por las leyes, o 
por las normas convencionales a cualquiera 
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de las partes; ~~ Tribunal lo homologará. 
En caso contrario, lo anulará y dictará la 
providencia que lo reemplace. Contra estas 
d!!cisiones del Tribunal Secciona! no habrá 
recurso alguno". 

En las normas que se dejan transcritas, ha 
establecido la ley un control judicial de for
ma y de fondo para el laudo, mediante el 
recurso de homologación que se interponga 
para ante la Corte o el Tribunal Superior 
respectivo, segun se trate de arbitraje obli
gatorio o voluntario. 

Además el artículo 143 del Código Pro
cesal del Traba jo al regular el recurso de 
homologación en el arbitraje obligatorio, dis
pone lo siguiente: 

"La Corte ''verificará la regularidad del 
laudo y lo declarará exequible, confiriéndole 
fuerza de sentencia, si el Tribunal· de arbi
tramento no hubiera extralimitado el objeto. 
para el cual se le convocó, o lo anulará en 
el caso contrario". 

Según jurisprudencia de esta Sala de la 
Curte y del extinguido Tribunal Supremo del 
Traba jo, esta norma establece un control ju
dicial de forma, respecto al laudo que deci
de cuestiones de naturaleza puramente eco
nómica y ha aceptado que, para estos casos, 
las facultades de los árbitros sólo están limi
tadas por el petitum (pliego de peticiones), 
sin mas restricciones que los dictados de la 
equidad. La juridicidad de tal criterio inter
pretativo se afianza en la doctrina que dis
tingue en la posición del árbitro modalidades 
distintas de. las del arbitrador, lo que es e: 
vidente si se considera que en las cuestiones 
de naturaleza económica o de intereses, ge
neralmente no hay "derechos" estatuidos con 
anterioridad al conflicto, que surge precisa
mente, con la finalidad de conseguir una re
glamentación al respecto. Si fracasa la auto
composición, el árbitro sustituye a las partes 
y crea la norma reguladora para solucionar 
los intereses en conflicto. El juez arbitral, en 
tales casos, no tendrá el problema de la bús
queda y la elección de la norma jurídica. Se 
atendrá a la equidad y la aplicará como jus
ticia· en el caso singular, encontrando en sí 
mismo, sin concurso extraño, los presupuestos 
sustanciales en qué inspirar su pronunciamien-

to. Debe recordarse, sin embargo, que en !.os 
juicios según equidad, los árbitros tampoco 
pueden prescindir de observar las normas ju
rídicas fundamentales que tengan carácter im
perativo, o sean consideradas como indecli
nables garantías de justicia desde el punto de 
vista del orden o del interés público. En cam
bio, en los conflictos en que se discuten 
cuestiones de derecho, el árbitro ~o ha de 
comportarse como un amigable componedor 
Y. no tiene otro poder que el de aplicar el 
derecho tal cual es. . 

4. El pliego de peticiones presentado por el 
Sindicato a la Empresa; solicitó se elimita
ra el plazo presuntivo como modo para la 
terminación legal de los contratos. El laudo, 
sobre este particular, accedió a lo pedido y 
dispuso que la Empresa no ,podrá invocar la 
terminación del plazo pres~ntivo como causa 
para terminar el contrato de trabajo. 

/ El artículo 47 del C. S. T. preceptúa 
que los contratos cuya duración no. haya si
do expresamente estipulada o no resulte de la 
naturaleza de la obra o servicio que debe 
ejecutarse, se presume celebrados por térmi..: 
nos sucesivos de seis en seis meses. A su vez 
el artículo 49 de la misma . obra, prevé la 
pr6rroga del contrato de trabajo. Por su parte, 
el artículo 61 ibídem, literal a), dispone que 
el contrato de trabajo termina: "por expira
cien del plazo pactado o presuntivo". 

Dice el impugnador qul'i el laudo viola 
las citadas disposiciones legales, contrarián
dose así lo dispuesto por el artículo 458 del 
C. S. T., que señala el límite de los po
deres de los árbitros. Sobre el punto én ex a
men, esta Sala de la Corte ha expresado su 
criterio en varias oportunidades al revisar 
los laudos proferidos en arbitraje obligatorio 
en que se ha discutido el mismo problema. 

Asi, en fallo de fecha 27 de enero de 
1.961, quecorre publicado en la Gacetaju
dicial, Tomo XCIV, s~ lee lo siguiente en 
la página 738: 

"Para la Corte no hay duda de que los 
articulas 47 y 49 .del Código en cita, sobre 
plazo presuntivo, instituye derechos en favor 
del patrono y del trabajador. Por norma de 
derecho, en sentido material y objetivo, se en
tiende la que tiene por objeto crear, modifi-
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car o extinguir relaciones jurídicas. Y el pa
pel que desenpeña el plazo presuntivo en el 
contrato de trabajo por término indefinido 
es, justamente, el de extinguirlo. Así lo pres
cribe el literal a) del artículo 61 del C. S. t ,, 

La misma providencia. luego de hacer \a 
confrontación entre el laudo arbitral y lo 
que previenen los artículos 47 y 49 en rela
ción con el 61, literal a), de la obra citada, 
para demostrar 1~ oposición palmaria exis
tente entre la ley y el fallo recurrido, agre
ga lo siguiente: 

1 

"Se cumple, pues, en el presente caso, los 
presupuestos necesarios para que- no reciban 
homologación las decisiones Jel laudo a la 
súplicas contenidas en el punto primero del 
pliego de peticiones. Si el legislador quiso 
que la relación de trabajo dependiente tu· 
viera un límite temporal, sin perjuicio de la 
renovación períodica, previo el lleno de 
ciertas condiciones, no puede el árbitro, sin 
desconocer el artículo 458 del Código del 
Traba jo, suprimir los . medios establecidos 
por aquél para que la relación termine", 

Está justificado el cargo y, por lo tanto, 
no podrá homologarse lo dispuesto por el 
laudo en este punto. 

5. En el derecho del trabajo, al igual 
de lo que ocurre en el campo civil, el ar
bitramento voluntario puede tomar origen del 
compromiso o de la cláusula compromisoria. 

La elección o recurso del proceso arbitral 
que induce a un pronunciamiento de conteni
do vario (según derecho o según equidad), 
se remite siempre, excepto en el arbitraje 
obligatorio, a la 1 ibre voluntad de las partes, 
en los límites de la disponibilidad a ellas 
reconocida y en el preciso ámbito en que esa 
voluntad se haya manifestado, pues la deter
minación de la materia del litigio está re
servada a las partes y constituye un límite al 
juicio de los árbitros. 

De la misma forma, la entipulación del 
compromiso o de la cláusula compromisoria 
que dan origen al arbitramento, sólo pueden 
ser útilmente concluidas por los sujetos ac
tiva y pasivamente legitimados en orden a la 
acción, a quienes corresponde luégo la ca-

lidad de partes del juicio arbitral, en sen
tido sustancial., legitimadas para estar en él 
y con capacidad para comprometer. 

El Código Procesal del Trabajo acepta 
la relación. de arbitramento sutgida del com
promiso, al di11poner en su artículo 13'0: "Lo!f 
patronos y los trabaJadores podr~Íl estipulat 
que las controversias qu'e surjan entre ellos 
por razón de sus relaciones de trabajo sean 
dirimidas por arbitradores". 

1 

E}l arbitraje originado en la cláusula com
promisória lo permite el mismo Código, al 
establecer en el artículo 1 31, lo siguiente: 
"La cláusula compromisoria deberá hacerse 
constar siempre por escrito, bien en el con~ 
trato individual, en el contrato sindical, en 
1" convención colectiva, o en· cualquier otro 
documento otorgado posteriormente". 

La ley 2a. de 1.938, en su artículo 1 o., 
reconoce validez a la cláusula compromiso
ría en los contratos -celebrados por personas 
capaces· de transigir. La misma norma dice 

'que se entiende por cláusula compromisoria 
aquella por virtud de la cual las partes que 
celebran un contrato se obligan a someter a la 
decisión arbitral todas las diferencias que de él 
puedan surgir, o algunas de ellas". 

De acuerdo con la definición legal, la 
cláusula compromisoria aparece, a su vez, 
como un acto accesorio a otro contrato o re
lación principal de derecho sustancial, con 
que las partes convienen en encomendar, des
de ahora y para más adelante, a una o más 
personas (árbitros) el encargo de decidir las 
diferencias que puedan surgir entre ellas. Por 
el compromiso, las partes encomienda a árbitros 
el encargo de decidir determinadas contro
versias surgidas entre las mismas. Síguese 
de lo dicho, que tanto' el compromiso co
mo la cláusula compromisoria se concluye' 
inter partes, el primero para una controver
sia actual, la segunda para una controversia 
futura, que no se determina todavía, sino que 
es determinable en orden a la relación o 
contrato principal. Por lo demás los efectos 
que nace del compromiso y de la cláusula 
compromisoria son análogos, al punto de que 
las normas contenidas en el Código Proce
sal del Traba jo, refereotes al nombramiento 
de los arbitros, al procedimiento a la sen-
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tencia arbitral y a las impugnaciones, se re
fieren ya al arbitraje que nace del compromiso, 
ya al arbitraje que nace de la cláusula coro· 
pro!ll1.mna. 

Lo anterior no significa que el acuerdo 
contenido en el compromiso o en la cláusula 
compromisoria, deba ser siempre concluído 
personalmente por los compromitentes. Lo or
dinario ·es que éstos obre'n en nombre propio 
siendo plenamente capaces. Si son personas 
físicas incapaces, deberán ser representadas 
por quien tenga su representación legal. Las 
personas jurídicas, lo harán por conducto de 
sus órganos representativos de acuerdo con la 
·ley o sus estatutos o reglamentos. Puede, fi
nalmente ser concluído el compromiso o la cláu
sula compromisoria, en nombre y por cuenta 
ajena, por mandatarios nombrados y provistos 
de representación. 

Si se atiende a la naturaleza y estructura 
del compromisó y de la cláusula compromi
soria actos a jurídicos que, como se ha visto, 
presuponen un acuerdo fundamental entre las 
partes, no puede negarse que tienen los cal'ac
teres Je un contrato con objeto y contenido 
no sólo procesales, sino también capaces de 
afectar al régimen de ejercicio de las ac
ciones en sentido sustancial y a la suerte de 
las mismas, opinión que encuentra apoyo segu
ro e indudable en el propio texto de los 
Códigos Prbcesal Civil y Procesal Laboral 
en la pa1 te dedicada a regular el arbitramento, 
y en lo preceptuado por el artículo 1 o. de 
la Ley 2a. de 1.938, que reconoce validez a 
la cláusula compromisoria. · 

Finalmente, debe tenerse en cuenta que, 
tanto para el compromiso como para la cláu
sula compromisoria, la ley exige requisitos 
que miran no sólo al contenido sino también 
a la forma del acto. Estos son de caracter 
extrinseco; aquéllos son intrínsecos y consis
ten en lo~ elementos es'tructurales del contra
to (acuerdo de hacer dicidir, objeto de la 
controversia, conferimiento del encargo, no~
bramiento inmediato o mediato de los árbi
tros, etc.). En cuanto a la forma del acto, 
la exigencia legal impone que el compromi
so debe hacerse por escrito (artículo 1216 del 
C. J. ); también debe constar por escrito la· 
cláusula compromisoria (art. 131 del C. de 
P. Laboral). 

Al disponer la Ley que la cláusula com
promisoria deberá constar siempre por escrito 
en cualquiera de los actos jurídicos menciona· 
dos por los artículos 13 I del Código Proce · 
sal del Traba jo y 1 o. del Decreto No 2017 
de 1.952, simplemente está indicando, que el 
contrato individual; el contrato sindical, la 
convención colectiva, el "pacto colectivo" o 
"cualquier otro documento otorgado posterior
mente", constituyen modos adecuados, para 
hacer constar, en su forma extrínseca, la roa· 
nifestación de voluntad de las _partes que 
acuerden hacer decidir por medio de árbitros 
las diferencias que puedan surgir de un con
trato celebrado por ellas. 

/ 

El Decreto No 2017 de 1.952 menciona. 
el "fallo arbitral" al referirse a la forma de 
constitución de los Tribunales o Cominiones 
de Conciliación y Arbitraje de que trata ese 
estatuto, por lo cual algunos pretenden ver 
en ello la posibilidad de tener el laudo co
mo fuente del arb_itraje. Semejante interpre
tación es equivocada, si se tiene en cuenta 
la naturaleza y estructura del arbitramento 
voluntario y se atiende a los diversos acto! jurí
dicos de que resulta. Antes se vio que el ar
bitraje voluntario se origina de un acuerdo 
entre las partes. La designación y el encargo 
conferido a los árbitros es también acto de las 
partes, que depende y presupone necesaria
mente un anterior acuerdo compromisario en
tre las mismas (compromiso, cláusula compro
misoria). Los árbitros al proferir el laudo no 
pueden sustituír a las partes en conflicto para 
efectos de deferir al arbitraje permanente la 
solución de las controversias que .entre ellas 
puedan presentarse. Los árbitros son Jueces 
del litigio y no l.as partes del mismo. 

Si el acuerdo en el compromiso o en la 
cláusula compromisoria, tiene una eficacia 
jurídica desde el mismo instante en que se 
produce la manif~stación final de una volun
tad concorde, unificada, no se ve cláramente 
como puedan equiparársele disposiciones de 
otra procedencia,· así sea 'que provengan de 
una decisión arbitral, pues los árbitros no tie
nen la titularidad y disponibilidad de los de
rechos, de las acciones o de las pretensiones 
que constituyen el objeto del compromiso o de 
la cláusala compromisoria. Además, sólo las 

Gaceta- 40 
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partes podían eficazmente transigir. Por tan· 
to, la referencia del estatuto que se comen
ta no permite, jurídica ni legalmente, aceptar 
la constitución de Tribunales, o Comisiones 
de Arbitramento utilizando el laudo arbitral 
como modo o instrumento idóneo para ello. 

Por otro aspecto si la Ley del Traba jo 
(C.S.T.) prevé para ciertos conflictos colecti
vos un arbitraje que resulta obligatorio, de
be tenerse en cuenta que la obligación de 
deferir la decisión a los árbitros forma tam· 
bién parte de la ley y no de una cláusula 1 i
bremente pactada por los contratantes. De 
esta suerte, como es obvio, el arbitraje "o
bligatorio" no puede tener origen en ningu
no de los actos anteriores (compromiso, cláu
sula compromisoria), que suponen un acuer
do de las partes. Nace, simplemente, del po
der coercitivo del Estado que impone el sis· 
tema a través de la norma positiva, para ca· 
sos especiales y como único camino para ob
tener una determinada providencia c-apaz de 
solucionar el conflicto. ( Art. 452 del C. S. T., 
numeral 1 o.). 

Ademas, siendo el arbitraje obligatorio un 
medio o elemento .idóneo para superar y a
llanar, en casos provistos por la ley, la opo · 
sición de intereses entre los patronos y tra
bajadores, debe concluírse que no se le pue· 
de considerar con permanencia indefinida en 
el tiempo, sino como instrumento que tiene 
aplicación para cada conflicto colectivo que . 
llegue a presentarse, y por tanto, de vigencia 
temporal y aplicación específica para un de
terminado caso. 

Resulta de lo anterior que los ·organ'isi:nos 
arbitrales permanentes, cuya creación prevé 
el articulo 139 del C. de P. L.; sólo pueden 
ser producto del acuerdo de las partes que 
celebren una Convención Colectiva, acto en 
el cual deberá hacerse constar la estipulación 
respectiva _que asume, de esta forma, la ca
racterística de una cláusula compromisoria, 
accesoria al contrato principal. 

En apoyo de lo que se deja dicho, la Sa
la estima conveniente referirse en esta oca
sión a lo que tuvo oportunidad de expresar, 
sobre el punto que se examina, en sentencia 
de fecha 28 de octubre de l. 960 (Juicio de 
Luis A. Hidalgo contra la Asociación Na-

cional de Navieros, Gaceta judicial, XCIII, 
963) cuando dijo: 

"El laudo negó la petición de la cláusula 
vigésima primera porque el arbitraje perma
nente que ella solicita sólo puede ser obra 
de un acuerdo de las partes y el Tribunal 
no lo puede imponer, lo cual significa que 
se declaró impotente para resolverla. Es esa 
la doctrina acogida por el Código Procesal 
del Trabajo, pues como fuente de la cláusu
la compromisoria no señala ese estatuto el fa· 
llo arbitral sino el contrato individual, el sin
dical y la convención colectiva, o cualquier 
otro documento otorgado posteriormente, se
gún el artículo ! 31, permitiendo que en la 
convención puedan crearse organism.os arbitra
les permanentes, conforme a su artículo 139. 
El derecho de comprometer en toda clase de 
asuntos, mediante compromiso o cláusula com
promisoria, es y ha sido siempre cuestión re
servada a la voluntad contractual cuando tie
ne por objeto la decisión de diferencias ac
tuales o futuras susceptibles de transacción. 
Y es obvio que el arbitraje voluntario pierde 
su carácter si a las partes les puede ser im· 
puesto mediante fallo arbitral. Ha hecho la 
Sala estas observaciones, porque el artículo 
lo. del Decreto 2017 de 1.952 supone que la 
ley vigente a la época de su expedición re
cibe el laudo como origen del arbitraje per
manente, y ello no es así, pues el punto lo 
regula el estatuto procesal del trabajo en los 
textos citados y en el 130, en cuanto concier
ne al arbitraje parct definir cuestiones jurí
dicas". 

La jurisprudencia anterior fue reiterada por 
esta Sala en fallos posteriores, y se amplió 
más en sentencia de fecha 11 de octubre de 
1.961, que decidió el recurso de casación in
terpuesto en el juicic ordinario laboral pro
movido por Diógenes Urquijo contra la A
sociación Nacional de Navieros. En esta o· 
portunidad expresó lo siguiente: 

"El Decreto Legislativo 2017 de 1.952 
(art. 1 ".) no establece la cláusula compromiso
ría, origen de la juri5dicción arbitral. La nor
ma s.e limita a disponer que es de la com
petencia privat1va de esa jurisdicción la de
cisión de los conflictos entre las partes, de 
acuerdo con la respectiva c:<mvención, pacto 
o fallo arbitrdl. · · 
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"Entiende, pues, la disposición que las le
yes vigentes a la época de su expedición, per 
tniten estipular la cláusula compromisoria en 
tonvención, pacto o fallo arbitral. Ello es así, 
porque el adjeti 10 "respectiva" se usa para 
índicar persona o cosa antes determinada. Y 
bcurre que la legisl~ción anterior al decreto 
leferente al arbitraje voluntario (artículos 130 
a 143 del C. P .. L.) que sólo tiene cabida 
pata la decisión de conflictos jurídicos, no 
incluye el pacto y el fallo arbitral como fuen-
te del arbitraje permanente, sino únicamente 
la convención colectiva (art. 139). Es más 
amplio el mencionado estatuto en cuanto al 
arbitraje transitorio u ocasional, pues permi-
te pactar la cláusula compromisoria en el 
contrato individual, el sindical, la convención. 

1 
colectiva y cualquier otro documento otorga· 
do posteriormente. Pero en las dos modali
dades del arbitramento en el derecho del tra
bajo -transitorio o permanente- está excluído 
el fallo arbitral como origen de la cláusula 
en referencia. 

"Es de simple lógica que si para la de
cisión de conflictos juridicos el arbitraje es 

voluntario, deja de serlo si a las partes se 
lo puede imponer un laudo arbitral. Reafir

ma, pues, !a Sala el concepto que sobre el 
punto impuso en la sentencia del 28 de oc
tubre de 1.960 y las posteriores a esa fecha que 
la han reiterado". 

Las anteriores consideraciones de índole 
jurídica y legal, aplicadas al caso sub judice, 
permiten a la Sala llegar a la conclusión de 
que es violatorio de la ley' por afectar de
rechos o facultades de las partes, lo dispuesto en 
el punto segundo del laudo, por medio del cual 
se crea, con carácter permanente, una Comisión 
de Conciliación y Arbitraje, se dispone so
bre su constitución, se le señala competencia 
para conocer. de tndos los conflictos que se 
susciten entre la entidad patronal y sus tra
bajadores, relacionados directa o indirectamen
te con el contrato de trabajo, se indica el pro
cedimiento a seguir para resolver las contro
versias que se presenten, y se establece co
mo medio de impugnación respecto a las de
cisiones, de carácter jurídico, el recurso de 
homologación para ante la Sala Laboral del 
Tribunal Superior del Distrito judicial de 
Bogotá. 

En efecto, no puede remitirse a duda que 
el contenido de la citada disposición arbitral, 
entraña una cuestión eminentemente jurídica, 
por cuya razón los arbitras estaban obligados 
a atemperar su decisión a los mandatos de 
la ley y a proceder de conformidad con ella. 

• El Tribunal arbitral no procedió así, al re
solver el punto en examen, pues, según lo 
preceptuado en los artículos 452 del Códi
go Sustomtivo del Traba jo, 131 del Código 
Procesal Laboral y 1 o. de la ley 2a. de 
1.938 el arbitramento voluntario que se ori
gi'na en la cláusula compromisoria, ·tiene co
mo fundamento el acuerdo de las partes. 

' 
Y en definitiva, ese acuerdo no se produjo 

entre las partes del conflicto colectivo de 
que trata este proceso. 

La decisión contenida en . el punto s~
gJndo del laudo, al imponer al "Instituto" 
y a sus trabajadores. afiliados al sindicato, 
que sea una comisión permanente de Conci
liación y Arbitraje la que debe conocer Je 
todos los conflictos que dentro de ellos se 
susciten, viola lo preceptuado por el artículo 
2o. del C. P. L. que atribuye a la jurisdic
ción del trabajo la decisión de los conflictos 
jurídicos que se originen directa o indirecta· 
mente del contrato de trabajo, y viola tam
bién,· por contrariarlo, el precepto del ar
tículo 139 del mismo Código· Procesal, al 
establecer una Comisión de Arbitraje 
permanente, por un acto jurídico distinto a 
la Convención Colectiva de trabajo. 

\ 

Lo expuesto acerca de la resolución re
caída al punto segundo del Pliego, lleva a 
la conclusión de que ella no es exequible en 
cuanto asigna funciones y atribuye facultades 
de Tribunal de Arbitramento a la Comisión 
que allí se crea, regula el procedimiento y 
establece medios de impugnación cmitra las 
decisiones de la :nisma. 

Así, declarada la nulidad de lo que resulta 
contrario a la ley, la disposición contenida 
en el punto segundo del laudo quedan des
pojadas de los vicios que la afectan, mante
niéndose la subsistencia de la Comisión a 
fin de que pueda intervenir en aquellas o
tras materias "cuyo, conocimiento se le atri
buye" conforme a lo dispuesto en los puntos 
4o, 6o., 11 o., 14o. y !5o. del mismo laudo. 
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La Sala estima que las funciones y atribu
ciones que se asignan por estas disposicio
nes a la Comisión, no contrarían la ley, ni 
exceden los límites del poder arbitral en m:¡
teria de naturaleza economico-social, como es 
la que corresponde a la que por ellas se re
gulu. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE 
CASAC!ON LABORAL. Bogota, D. E. diez y 
seis de marzo de mil novecientos sesenta y 
cuatro. 

(Magistrado Ponente: Dr. Luis Fernando 
Paredes A.). 

El Gerente del Instituto de Fomento Algo
donero, por medio de apoderado y en la opor
tunidad legal interpuso el recurso de Homolo
gación contra el laudo de fecha 11 de diciem
bre de 1,963, proferido por el Tribunal Espe
cial de Arbitramento, convocado por el Mi
nisterio del Trabajo mecliante Resolución nú
mero 1786 de 11 de septiembre de 1.963, 
para dirimir el "conflicto colectivo de trabajo" 
existente entre el Sindicato de Trabajadores 
del Instituto de Fomento Algodoúero (SIT!F A) 
y el menciona-do lnsti1uto. 

Por ello, corresponde a esta Sala de la Corte 
revisar dicho laudo y procede a cumplir su 
cometido, previas las siguitntes consideracio
nes: 

ANTECEDENTES. 

El Sindicato de Trabajadores del Instituto 
de Fomento Algodonero (SlTlF A), ·con autori
zación recibida de la Asamblea General de 
afiliados, verific2da el 4 de agosto de 1.962, 
en representación de Jos mismos y con hase 

, en lo preceptuado por el art. 357 del C. S. T., 
en el mes de noviembre de dicho año presen
tó a la consideración del Gerente del mencio
nado Instituto, el pliego de peticiones que o
bra de folios 54 a 61 del cuaderno númer0 2, 
consistente en trece puntos y destinado a pro
mover la cel~bración de una convención colec
tiva, reguladora de las relaciones laborales en
tre el Instituto y sus trabajadores. 

No fué posible qur. las partes acordaran so
luciones definitivas y satisfactorias en la etapa 
de arreglo directo. En la conciliación, tampo
co se pudo resolver el diferendo ni se logró 

el acuerdo entre las mismas por las razones 
consignadas en el acta suscrita por los conci
liadores, documento que obra al folio 11 del 
cuaderno número l. 

En vista de lo narrado anteriormente, el Mi
nist~rio del Trabajo, por medio de la resolu
ción número 1786 ya citada, ordenó la cons
titución de un Tribunal de Arbitramento O
bligatorio para decidir el conflicto, el cuál que
dó integrado por los doctores Francisco Yesid 
Triana, Gonzalo Vargas Rubiano y Luis Fran
cisco Cuervo, como árbitros designados, en su 
orden, por el Sindicato, el Instituto y el Go
bierno Nacional, según aparece de la Resolu
sión Número 2286. de fecha 15 de noviembre 
de 1.963. originaria de dicl1o Ministerio. 

El tribunal, después de ·oír a las partes en 
varias audiencias celebradas al efecto y de re
querir, ele las mismas, los documentos que es
timó necesarios para obtener un mayor cono
cimiento de causa, profirió el laudo decisorio 
del conflicto con fecha 11 de diciembre de 1.963. 
El árbitro designado por la empresa salvó su 
voto, por no estar conforme con la resolución 
de aumento de salarios, en atención a la gra
ve situac'ión financiera del Instituto; también 
discrepó en cuanto al término seiialado para 
la vigencia del laudo, p11es, estimó que el Tri
bunal debió concedÉ~r el plazó máximo permi
tido por la ley. 

EL RECUHSO. 

El apoderado de la Empresa, en escrito sus
tenbtorio del recurso interpuesto, precisa el 
objeto de la impugnación, limitándola, exclu
sivamente, a las decisiones contenidas en el 
Pun·to Segundo del laudo, que dispone la crea
ción, con car~cter permanente, de una Comi
sión de Conciliación y Arbitraje, para conocer 
de todos los conflictos que se susciten entre 
el Instituto y los trabajadores, y a lo dispHes
to en el· Parágrafo del artículo Tercero, que 
prohibe al Instituto, invocar la expiración del 
plazo presuntivo para la terminación del con· 
trato de trabajo. · 

Después de transcribir las disposiciones im-. 
pugnadas, manifiesta que la constitución de un 
Tribunal de Arbitramento, viola el articulo 26 
de la Carta,, y que al disponer que la Comi
sión, "conocerá de todos los conflictos que se · 
susciten entre el Instituto y sus trabajadores, 
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relacionado~ directa o indirectamente con el 
contrato de trabajo y de aquellas materias cu
yo conocimiento se le atribuye en este laudo", 
está obligando al Instituto a someterse a la ju
risdicción de jueces que no son competentes 
porque esa competencia está descrita, en for
ma exclusiva a los jueces de la jurisdicción 
laboral, por mandato del artículo segundo del 
Código Procesal del Trabajo. 

Dice, que tanto en materia· civil como labo
ral, las partes que celebren un contrato y es
pecificamente ·el contrato de trabajo, pueden 
acordar mediante conpromiso o también por 
cláusula compromisoria que las diferencias sur
gidas o que surjan como motivo del mismo, 
sean decididas por un Tribunal de Arbitramen
to. Sin embargo, agrega, esa facultad que la ley 
les otorga, además de estar sujeta en su eje.r
cicio a la solemnidad específica de que cons
te por escrito, "no puede en ningún caso sa
lirse de·l campo sagrado de ·la autonomía de 
las personas". 

Manifiesta qne si los arbitras quedan inves
tidos de jurisdicción privativa, derogándose, por 
decirlo así, la jurisdicción ordinaria que cr':a 
la .Constitución Nacional (art. 58), para que 
se realice válidamente ese fenómeno de tan 
indudable importancia, es necesario se atien
da a las condiciones propias para su crea
ción previstas en la ley, pues .ésta es la que 
los inviste de aq.uella, mediante la realización 
de ciertos supuestos necesarios que están de
finidos, en materia laboral, por los artículos 
130,131, 132 del C. de P. L. Reproduce lue
go el texto del arHculo 131 y añade que, es
ta norma, no menciona en parte alguna el 
Laudo Arbitral como fuente válida del com
promiso, por lo que no se dan en tal evento, 
los supuestos esenciales para que por manda
to· de la ley se invista ·válida y excepcional.
mente a un particular de la facultad jurisdic
cional. Dice que el hecho de que no figure 
como fuente válida de la cláusula compromi
soria el Laudo Arbitral, no se debe a olvi
do o yerro del legislador, sino que es con
secuencia de la naturaleza jurídica de tal cláu
sula. En apoyo de lo anterior, transcribe juri5-
prudencia de esta Sala de la Corte, contenida 
en la sentencia de casación, de fecha 28 de 
octubre de 1.960. 

Se refiere luego a lo dispuesto en el artí
culo lo. del Decreto 2017 de 1.952, y dice 

que algunos han creído ver en esa norma que 
el legislador amplió la fuente de la cláusula 
compro"misoria, adicionándula con el pacto o 
fallo arbitral antes no mencionado como ori
gen de aquella. Con apoyo en la citada juris
prudencia de esta Sala de la Ccrte, niega que 
pueda producirse tal fenómeno y agrega que 
esa interpretación podria aceptarse únicamente 
respecto al laudo proferido en el arbitraje 
voluntario, en donde puede verse que hay un 
pirncipio, si no inmediato, por lo menos me
diato de voluntariedad. Termina diciendo que 
el punto Segundo del laudo viola, además del 
art. 26 de la Constitución Nacional, el artícu
lo 2o. del Código del Procedimiento del Tra
bájo, e,n cuanto, sin facultad legal, deroga la 
jurisdicción ordinaria laboral para adscribirla 

· a un Tribunal especial de arbitramento. 

En la segunda parte de su alegato, se refie· 
re el impugnador a lo dispuesto en el pará
grafo del punto Tercero del laudo. Dice que 
esa resolución viola la ley, al contrariar os
tensiblemente lo dispuesto en el ordinal a) del 
art. 61 del C. S. T., en relación con el art. 
47 ibídem. -Que la prohibición al Instituto pa
ra que -apliqHe la ley, es inmoral y atentatoria 
contra la organización ·jurídica del país. 

E;xamen de la demanda: 

Se vió antes que er desacuerdo entre las 
partes que c,ondujo al ATbitraje obligatorio 
comprendió la totalidad del pliego de peticio
nes, y que la inconformidad del Instituto con 
la decisión arbitral se contrae únicamente a dos 
aspec1os: el relativo a la creación de una Comi
sión de Conciliación y Arbitraje, con carácter per
manente, y, a la prohibicióQ que se establece para 
el Instituto de terminar los contratos de trabajo 
por extinción del pfazo presuntivo de los mismos. 
Según ·el pliego de peticiones lb solicitado al res
pecto por los trabajadores fue lo siguiente: 

Punto .Primero. Estabilidad. 

El IF A eliminará de los contratos de traba
jo suscritos con el personal sindicalizado, la 
cláusula de reserva y el período presuntivo". 

"Punto Segundo. Ingerencia del Sindicato. 

El IF A creara un Comité de Relaciones Indus
triales y otros de Valuación, compuesto por 
tres (3) miembros designados así: uno ·por par
te de la Empresa, otro por· parte del Sindica-
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to y un tercero elegido de común acuerdo en
tre los anteriores. Si no hay acuerdo, el ter
cero lo nombrará el Ministerio del Trabajo: 

•· Estos Comités conocerán, en consecuencia. 
de todos los problemas de carácter laboral que 
afecten a los trabajadores y sus decisiones, 
tomadas por mayoría, serán obligatorias para 
las partes. Contra ellas ca be e 1 recurso de 
apelación ante el Tribunal Secciona! del Tra
bajo. 

"Estos Comités se reunirán como minimo 
una vez por semana y las veces que los ca
sos las requieran para las soluciones inme-
diatas. · 

"Las funciones del Comité de Valuación 
serán independientes de las del Comité de Re
laciones Industriales y se limitarán a analizar 
lo relacionado con e&'calafón. 

"Los miembros de. los Comités tendrán su
plentes nombrados de la misma manera que 
los principales y, de todas maneras, los dele
gados por el Sindicato actuarán ad-referendum 
ante la Junta Directiva". 

Para fundamentar la decisión el Tribunal 
expresó, lo siguiente: 

"1. Estabilidad. El Sindicato solicita la eli
minación de la cláusula de reserva y del pla
zo presuntivo de los contratos de trabajo ce· 
lebrados por el personal sindicalizado. 

"El Tribunal ha buscado procurar la mayor 
estabilidad posible para los trabajadores, pero 
ha tenido también en cuenta razones de orden 
técnico que aduce la Empresa para conservar 
cierta elasticidad en la administración de su 
personal. Por tal circunstancia se adoptará en 
éste laudo un sistema intermedio entre las pre
tensiones de las partes, cual es el ampliar el 
término del preaviso para el ejercicio de la 
"Cláusula de Reserva" en proporción é\l tiem
po de servicios de los trabajadores y el de 
suprimir el término presuntivo de los contra
tos de trabajo, ya que su existencia haHa ino
perante en muchos casos la ampliación del 
preaviso que se ha contemplado. 

La mayor estabilidad para el personal que 
se ha buscado incrementará las buenas rela
ciones entre asalariados y patronos y no irá 
en desmedro de la mayor productividad de Ios 
primeros ni de la equidad". 

"2. c~eación del comité de relaciones indus
triales y de evaluación: El sindicato solicita la 
creación de estos dos comités para conocer 
y definir de todos los problemas de carácter 
laboral que afectén a los trabajadores y de los 
asuntos relacionados con el escalafón. 

El Tribunal ha considerado que un solo or
ganismo de esta naturaleza puede cumplir si
múltaneamente ambas funciones y adoptará 
por eso la creación de una comisión perma
nente de conciliación y arbitraje. 

El procedimiento mediante el cual funciona
rá la comisión hará mas expedita la vía para· 
que las partes lleguen a una solución efectiva 
y rápida de sus problemas, evitando la nece
sidad de que acudan a los procedimientos ju
diciales ordinarios. Se fijará un término pre
clusivo dentro del cual la comisión debe deci
dir los asuntos a ella sometidos. Vencido tal 
término, las partes podrán llevar ses diferen
cias ante la justicia ordinaria laboral, de ma
nera que cualquier demora de la comisión en 
decidir no les cortará la vía ordinaria que tie
nen, ni provocará la existencia de dos jurisdic
ciones simultáneas sobre el mismo caso. 

"La Comisión estará integrada por tres mien
bros designados, dos por las partes, y él ter
cero por éstos. En caso que los dos miembros 
designados por las partes no lleguen a un a
cuerdo en rel3ción con el nombre del tercero, 
.su designación corresponderá al Ministerio del 
Trabajo. 

"La Comisión así integrada conocerá de to
dos los asuntos relacionados con ascensos, 
despidos, provisión de nuevos. cargos en los 
casos expresamente previstos en este laudo, 
reclamaciones por prestaciones sociales legales 
y extralegales, aplicación del escalafón y demás 
materias relacionadas directa o indirectamente 
co.n el contrato de trabajo". 

El fallo arbitral decidió las anteriores súpli· 
cas, así: 

''Segundo. Créase con carácter permanente 
una Comisión de Conciliación y Arbitraje, que 
estará integrada por tres (3) miembros desig
nados así: uno por el Instituto de Fomento 
Algodonero,. otro por el Sindicato de Traba
jadores del Instituto de Fomento Algodonero 
(''SITIFA") y el tercero ele común acuerdo por 
los primeros.' Estos tres miembros deberán ser. 
trabajadores del linstituto. 
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En caso de que 1os miembros designados 
por las partes no se pusieren de acuerdo pa
ra designar al tercero, éste será nombrado por 
el Ministerio del Trabajo, y podrá no ser tra
bajador del Instituto. 

PARA GRAFO Jo. Esta Comisión ·conocerá 
d~ todos los conflictos qu·e se susciten ·entre 
el Instituto y sus trabajadores, relacionados 
directa o indirectamente con el contrato de 
trabJjo y de aquelbs materias cuyo conoci
miento se le atribuye en este laudo. 

PARAGRAFO 2o. En la solución de los 
conflictos a ella sometidos, la Comisión apli
cará, en cuanto a su naturaleza le permita, el 
procedimiento seííalado en el Decreto No. 2158 
de 1.948 para los juicios de única instancia, 
y debera siempre intentarse en primer término 
la conciliación. 

La Comisión deberá proferir su decisión den
tro del término· improrrogable de ses~nta (60) 
días contados desde la fecha en que se for
mule la queja o demanda. Vencido este térmi· 
no sili que la Comisión haya fallado, perderá 
definitivamente su juriscjicción, y las partes 
quédarán con derecho para acudir a la justicia 
ordinqria laboral cuando a ello haya.· ~ugar. 

PARAGRAFO 3o. Contra las decisiones de
finitivas proferida$ por la Comisión respecto 
de conflictos de carácter· jurídico, procederá 
el recurso de Homologación ante la Sala La
boral del Tribunal Superior del Distrito Judi
dicial de Bogotá, de conformidad con lo dis
puesto por el artículo 141 del Código Proce-
sal del Trabajo. · 

SE CONSIDERA: 

El Derecho del Trabajo moderno busca la 
armonización del derecho individual con el 
colectivo. Es un derecho de integración. Cum
ple ese propósito, principalmente, a través del 
derecho colectivo que propiciá y permite la 
colaboración de las asociaciones profesionales 
de ambos lados -trabajadores y patronos-, a 
quienes corresponde desempeñar un importan
te papel en la vida economico-social de los 
pueblos y cuya existencia garantizan las pro· 
pías Constituciones, como lo hace la de nues
tro país. Esa colaboración se patentiza, pri
mordialmente, mediante la negociación, en co
mún, de las condiciones de trabajo que deben 
seguir para determinada profesión o industria, 
por medio de las convenciones cofectivas. Se 
ha conseguido, así, que la reglamentación del 
trabajo no sea totalmente obra del Estado, 
sino que pase en gran parte a manos de los 
directamente interesados, quienes a través de 
la contratación colectiva llegan hasta sustituir 
la legislación preexistente. La tutela interven
cionista, alterna de esta manera, con la liber
tad colectiva de las asociaciones obrero patro
nales, cuyo objetivo principal consiste en la 
defensa de sus intereses. En esta forma, los 
conflictos colectivos- deben resolverse, y· se 
resuelven en primer término, dentro de la 
esfera de la autonomía que la propia ley re
conoce a las asociaciones. Las partes actúan 
dentro del amplio campo de las rélaciones 
contractuales, con libertad de disposición. sin 
mas límite que todo aquello que pueda afectar 
normas imperativas de jerarquía superior, co
mo son las q\le se refieren al orden público 
y a las buenas costumbres. 

TERCERO. El Instituto de Fomento Algodo- EL ARBITRA.JE. 
nero al !Jacer uso de la cláusula de reserva Si la oposición de intereses económicos y 
para dar por terminados los contratos de tra· profesionales entre los trabajadores de un es-
bajo, debera dar al irkleresado aviso con la anti- tablecimiento o empresa y sus patronos no 
cipación siguiente: 45 días, cuando el trabaja. puede resolverse mediante el acuerdo directo 
dor tíene un afío 6 menos de servicios; Y quin- de los contendientes, la legislación del trabajo 
ce días más por cada año de servicios que prevé y organiza formas de ayuda para con
exceda de uno. El Instituto podrá prescindir seguir el acuerdo, a través de la mediación y 
del preaviso pagando los salarios correspon- 'el arbitraje. 
dientes a los lapsos que se han indicado. -

PARAGRAFO. El Instituto no podrá invocar 
como causa para dar por terminado un cow 
trato de trabajo el vencimiento del término 
presuntivo de duración d~l mismo'·. 

En el campo del derecho laboral el juicio 
arbitral se ha generalizado para buscar solu
ción a los conflictos colectivos. El régimen 
legislatiyo ·correspondiente (C. S. T.), prefiere 
ti sistema de la conciliación obligatoria y del 
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arbitraje voluntario. El arbitraje obligatorio no 
se aplica a cualquier conflicto colectivo del 
trabajo. Lo reserva la ley para aquellos casos 
en que el conflicto, de no solucionarse, púede 
afectar actividades vitales, que exceden el ám
bito de los directamente interesados, perjudi
car círculos más amplios de la pobladón, y 
poner en peligro la seguridad interior o exte
rior, la salud u otros bienes de la colectividad, 
tal como ocurre cuando el desacuerdo se pre
senta entre partes que tienen a su· cargo la 
ejecución de actividades consideradas como 
de servicio público. Al respecto, el artículo 452 
del Código Sustantivo del Trabajo, dispone: 

"l. Los c0nflictos colectivos de trabajo que 
se presenten en·los servicios públicos, y que 
no hubieren podido resolverse mediante arre
glo directo o por conciliacicJn, serán sometidos 
al arbitramento obligatorio. 

"2. Los conflictos colectivos en otras empre
sas o establecimientos pueden ser sometidos 
al arbitramento, por acuerdo de las partes". 

La naturaleza de las cuestiones que dan ori
gen a los conflictos colectivos del írab:1jo, pue
den ser de índole económica y también juri
dica 0 de -derechos, como se admite por_) la 
doctrina y la jurisprudencia. Tampoco se con
trovierte hoy que el juez d~l conflicto colecti
vo de naturaleZ3 económica, tiene capacidad 
para decidir el de carácter jurídico. Sin em
bargo, debe establecerse distinción en uno u 
otro caso respecto a la· naturaleza y efectos 
jurídicos del laudo arbitral. Si resuelve cues
tiones de índole económica o de intereses, el 
laudo además de poner fín al conflicto, tendrá 
la naturaleza de un acto creador, normativo, 
puesto que no habiéndose esta(uido derecho 
alguno con anterioridad al conflicto, por él se 
prescriben reglas de conducta continua para 
las partes, encaminadas a fijar las condiciones 
que regirán los contratos de trabajo durante 
su vigencia, razón por· la cual, en cuanto a 
esta materia, tiene el carácter de convención 
colectiva. (Ar~. 461 del C. S. T.). 

Si, por el contrario el laudo resuelve cues
tiones de índole jurídica, la naturaleza del 
mismo. al igual de lo que ocurre con el profe
rido en un conflicto individual, es la que co
rresponde a un acto jurisdiccional, en que el 
Juez ha de decidir conforme a la ley, y hacer lo 
que ésta le manda que haga. En estos casos, 

el mérit0 del laudo, hará tránsito a cosa juz
gada, y sólo será susceptible del recurso de 
homologacion. (Art. l40 del C. de P. L.). 

De igual manera, los límites del poder ar
bitral también difieren, segun sea la naturaleza 
de las cues~iones en conflicto. Tanto ~n arbi
traje obligatorio como en el voluntario (art. 
455 del C.S.T.) las restricciones a las facul
tades de los árbitros están contenidas en el 
artículo 458 ibidem, en armonía con lo esta
tuido por los artículos 142 y 143 del Código 
Procesal del Trabajo. 

Dice el artículo 458 del C. S. T.: 

"Los árbitros deben decidir sobre los pun
tos .respecto de Jos cuales no se haya produ
cido acuerdo entre las partes en las etapas de 

· arreglo directo y de conciliación, y su fallo 
no puede afectar derechos o facultades de las 
partes reconocidas por la Constitución Nacio
nal, por las leyes o por normas convenciona
les vigentes". 

El artículo 142 del C. de P. L., dice, en lo 
pertinente: 

"Si el laudo se ajustare a los términos del com
promis.o o de las cláusulas compromisorias y no 
afectare derechos o facultades reconocidos por 
la Constitución, por las leyes o por normas con
vencionales a cualquiera de las partes, el Tribu
nal lo homologará. En ca~o contrario, lo anulará 
y dictará la providencia que lo reemplace. Con
tra estas decisiones del Tribnnal Secciona! no 
habrá recurso alguno". 

En las normas que se dejan transcritas, ha 
establecido la ley un control judicial de forma y 
de fondo para el laudo, mediante el recurso de 
homologación que se interponga para ante la 
Corte o el Tribunal Superior respectivo, según 
se. trate de arbitraje obligatorio o voluntario. 

Además el artículo 143 del Código Procesal del 
Trabajo al regular el recurso de homologación 
en el árbitraje obligatorio, dispone Jo siguiente: 

. La Corte, "verificará la regularidad del lau
do y lo declarara exequible, confiriéndole fuerza 
de sentencia, si el Tribunal de arbitramento no 
hubiere extralimitado el objeto para el cual se 
le convocó, o lo anulará en el caso. contrario". 

Según· jurisprudencia de esta Sala de la Cor
te y del extinguido Tribunal Supremo del Tra
bajo, ésta norma establece un control judicial 
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de forma, respecto al laudo que decide cues
tiones de naturaleza puramente económica y 
ha aceptad<? que, para estos casos, las facul
tades de los árbitros sólo están limitadas por 
el petitum (pliego de peticiones), sin más· res
tricciones que los dictados de la equidad. La 
juridicidad de tal criterio interpretativo se a
fianza en la doctrina que distingue en la po
sición del árbitro modalidades distintas de las 
del arbitrador, lo que es eyidente si se consi
dera que en las cuestiones de naturaleza eco
nómica o de iniereses, generalmente no hay 
"derechos" estatuidos con anterioridad al con
flicto, que surge precisamente, con la finalidad 
de conseguir una reglamentación al respecto. 
Si fracasa la autocomposición, el árbitro sus
tituye a las partes y crea la norma r~gulado
ra para solucionar Jos intereses en conflicto. 
El juez arbitral, en tales casos, no tendrá el 
problema de la búsqueda y la elección de la 
norma jurídica. Se atendrá a la equidad y la 
aplicará como justicia en el caso singular, 
encontrando en si mismo, sin concurso extraño 
los presupuestos sustanciales eti qué inspira; 
s11 pronunciamiento. Debe recordarse, sin em
bargo, que en los juicios según equidad, los· 

. árbitros ta;npoco pueden prescindir de obser
var las normas jurídicas fundamentales que 
teng;1n carácter imperativo, o sean considera
das como indeclinables garantías de justicia 
desde el punto de vista del orden o del inte
rés público. En cambio, en los conflictos en 
que se discuten cuestiones de derecho, el ár
bitro no ha de comportarse como un amigable 
componedor, y no tiene otro poder que el de 
aplicar el derecho tal cual es. 

Con base en las consideraciones jurídicas 
que se dejan expue:3tas, la Sala procede a 
examinar los cargos que plantea la acusación. 

El plazo presuntivo. 

En la relación de antecedentes del conflicto, 
se di jo que el pliego de peticiones presentado 
por el Sindicato ''SITIFA" al Instituto de Fo
mento Algodonero, solicita se elimine el pla
zo presuntivo como modo .para la terminación 
legal de los contratos. El Laudo, en el Pará
grafo del Punto Tercero, accede a lo pedido 
y disoone que el Instituto ,no podrá invocar 
la terminación del plazo presuntivo como cau
sa para terminar el contrato de trabajo. 

El artículo 47 del C.S.T. preceptúa que los 
contratos cuya duración no haya sido expre-

samente estipulada o no resulte dt: la natura
leza de la obra o servicio que debe ejecutar
se, se presumen celebrados por términos su
cesivos de seis en seis meses. A su -vez el 
art,ículo 49 de la misma obra, prevé la pró
rroga del contrato de trabajo. Por su parte, 
el articulo 61 ibídem, literal a), dispone que 
el contrato de trabajo termina: "Por expiración 
del plazo pactado o presuntivo". 

. Dice el impugnador que el Jaudo viola las 
citadas disposiciones legales, contrariándose 
así lo dispuesto por el art. 458 del C.S.T., que 
seiiala el límite de los poderes de Jos arbitras. 
Sobre el punto en examen, esta Sala de la Corte 
ha expresado su criterio en varias oportuni
nad.es al. revisar laudos proferidos en arbitraje 
obllgatono, en qt.:e se ha discutido el mismo 
problema. Por tanto, para resolver la acusa
ción en el ,qso c.oncreto, basta tener en cu'en
ta, además de las consideraciones de orden 
juridico y legal que se l1an expuesto anterior
mente, lo expresado por la Sala al decidir el 
recurso de homologación interpuesto contra el 
laudo prqferido en el conflicto coiectivo sur
gido entre .varios Bancos y Jos Sindicatos de 
los mismos establecimientos, con fecha 27 ::le 
enero de 1.961, que se halla publicado en la 
GJceta Judicial Tomo XCIV. Nos. 2235-2236, 
pag. 738. Dice el fallo, en lo pertinente: ' 

"Para la Corte no hay duda de que los ar
tículos 47 y 49 del Código en cita, sobre pla
zo presuntivo, instituyen derechos. en favor del 
patrono y del trabajador. Por norma de dere
cho, en sentido material y objetivo, se entien
de la que tiene por objeto crear, modificar o 
extinguir relaciones jurídicas. y el papel que 
desempeiia el plaz:o presuntivo en el contrato 
de trabajo por término indefinido es, justamen
te, el de extinguirlo. Así lo prescribe el literal· 
a) del artículo 61 del C.S.T.". 

La misma providencia, Juego de hacer la con
fr.ontació~ entre el. laudo arbitral y lo que pre
vienen los artículos 47 y 49 en relación con 
el 61, literal a) de la obra citada, para demos
trar la oposición palmaria ex¡stente entre la 
ley y el fallo recurrido, agrega, lo siguiente: 

"Se cUmplen, pues, en el presente caso, Jos 
presupuestos necesarios para que no reciban 
homologación las decisiones del laudo a las 
súplicas contenidas en el punto Primero del plie
go de peticiones. Si el legislador quiso que la re-
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ladón de trabajo dependiente tuviera un lími
te temporal, sin perjuicio de su renovación 
periódica, previo el lleno de ciertas condicio
nes, no puede el árbitro, sin desconocer el 
artículo 458 del prementado código, supriillir 
los medios establecidos por aquél para que la 
re ]ación termine". 

Está justificado el cargo y, por tanto, no 
podrá homologarse lo dispuesto por el laudo 
en el Paragrafo del punto tercero. 

LA COMISION DE CONCILIACION Y AHBI mAJE. 

En el derecho del· trabajo. al igual de lo que 
ocurre en el campo civil, el arbitramen1o vo
luntario puede tomar origen del compromiso 
o de la cláusula compromisoria. 

La elección o recurso del proceso <nbitral 
que induce a un pronunciamiento 'lle contenido 

, vario (según derecho o según equidad), se re~ 
mite siempre, excepto en el arbitraje obligato
rio, a la libre voluntadad de las parfes, tn los 
límites de disponibilidad a ellas reconocida y en 
el preciso ámbito en que esa voluntad se haya 
manifestado, pues la determinación de la ma
teria del litigio está reservada a las partes y 
constituye un limite al juicio de los arbitras. 

De la misma forma, la estipulación del com
promiso o de la cláusula compromisoria que dan 
origen al arbitramento, solo pueden ser util
mente concluidas por los sujetos activa y pa
sivamente legitimados en orden a le acción, a 
quienes corresponde luego la calidad de par
tes del juicio arbitral, en sentido sustancial, le
gitimadas para estar en él y con capacidad 
para comprometer. 

El Código Procesal del Trabajo acepta la 
relación de arbitramento surgida del compro
miso, al disponer en su artículo 130: "Los pa
tronos y los trabajadores podrán estipular que 
las controversias qu~ surgan entre ellos por 
razón de -sus relaciones de trabajo sean diri
midas por arbitradores". 

El arbitraje originado en la clá Lis u la com
promisoria lo permite el mismo Código, al esta
blecer en el artículo 131, lo siguiente: "La 
cláusula compromisoria deberá hacerse cons
tar siempre por escrito, bien en el contrato 
individual, en el contrato sindical, en la con
vención colectiva, o en cualquier otro docu
mento otorgado posteriormente". 

La ley 2a. de 1.938, en su artículo 1 °., re
conoce validtz a la cláusula compromisoria 
en los contratos celebrados por personas ca
paces de transigir. La misma norma, dice que 
se entiende por cláusula compromisoria aque
lla por virtud de la cual las partes que cele
bran un contrato se obligan a someter a la 
decisión arbitral todas las diferencias que de 
él puedan surgir, o algunas de ellas". 

De acuerdo con la definición legal, la cláusu
la compromisoria aparece, a su vez, como un 
acto· accesorio a otro contrato o relación prin
cipal de derecho sustancial, con que las par
tes convienen en encomendar, desde ahora y pa
ra más adelante, a una o mas personas (ár
bitros) el encargo de decidir las diferencias 
que puedan surgir entre ell;¡s. Por el compro
miso, las partes encomiendan a árbitros el en
cargo de decidir determinadas controversias 
surgidas entre ellas. Síguese de lo anterior, 
que tanto el compromiso como la cláusula 
compromisoria se concluyen inter partes, el pri
mero para una controversia actual, 'la segun
da para una controversia futur3, que iw se deter
mina todavía, sino que e-s determinable en or
den a la relación o contrato principal. Por lo 
demás, los electos que nacen del compromiso 
y de la cláustila compromisoria son análogos, 
al punto -de que las normas contenidas en el 
Código Procesal del Trabajo, referentes al 
nombramiento de los árbitros, al procedimien
to, a la sentencia arbitral y a las impugna
ciones, se refieren ya al arbitraje que n3ce 
del comrromiso, ya al arbitraje que nace de 
la cláusula e: o m pro m isoria. 

Lo anterior no significa que el acuerdo con
tenido en el compromiso o en la cláusula 
compromisoria, deba ser siempre concluido 

· personalmete por los c:ompromitentes. Lo or~ 
dinario es que éstos obren en nombre propio, 
siendo plenaniente capaces. Si son personas 
físicas incapaces, deberán ser representadas 
por quien tenga su representación !egal. Las 
personas jurídicas, lo harán por conducto L1e 
sus órganos representativos de acuerdo con 
la ley o sus estatutos o reglamentos. Puede, 
finalmente ser concluido el compromiso o la 
clausula compromisoria, en nombre y por 
cuenta ajena, por mandatarios nombrados y 
provistos de representación. 

Si se atiende a la naturaleza y estructura 
del compromiso y de la cláusula conpromiso-
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ria actos jurídicos que, como se ha visto, pre
suponen un acuerdo fundamental entre las 
partes, no puede negarse que tienen los ca
racteres de un contrato con objeto. y conteni
do no sólo procesaies, sino támbien capaces 
de afectar al régimen de ejercicio de las accio
nes en sentido sustancial y a la suerte de las 
mismas, opinión que encuentra apoyo seguro e 
ineluctable e11 el propio texto de los. Codtgos 
Procesal Civil. y Procesal Laboral en la par
te dedicada a regular el Arbitramento, y en lo 
preceptuado por el Art. lo. de la ley 2a. de 
1.938, que reconoce validez a la cláusula 
e o m pro misoria. 

Igualmente, debe tenerse en cuenta que tan
to para el compromiso como para la cl~usula 
compromisoria !a ley exige requisitos que 
miran no sólo al contenido sino tambien a la 
forma del acto. Estos son de carácter extrín
seco; aquéllos son .intrínsecos y consisten en 
Jos elementos estructurales del contrato (acuer
do de hacer decidir, objeto de la controver
sia, conferimiento del encargo, nombramiento 
inmediato o mediato de los arbitros, etc.). En 
cuanto a la forma del acto, la exigencia legal 
impone que el compromiso debe hacerse ¡:ior 
escrito (art. 1216 del C. J.); también debe 
constar por escrito la clausula compromisoria. 
(art. 131 del C. de P. L.). 

Al disponer la Ley que la cláusula compro
misoria deberá constar siempre por escrito en 
cualquiera de los actos jurídicos mencionados 
por Jos artículos 131 del Codigo Procesal del 
Trabajo y lo. del Decreto Número 2017 de 
1.952, simplemente está indicando, que el 
contrato individual, el contrato sindical, la 
convención cole.ctiva, el ''pacto colectivo" o 
"cualquier otro documento otorgado posterior
mente", cGnstituyen modos adecuados, para 
hacer constar, en su forma extrínseca, la ma
nifestación de voluntad de las partes que a
cuerdan hacer decidir por medio de árbitros 
las diferencias que puedan surgir de un con
trato celebrado por ellas. 

El Decreto Número 2017 de 1.952 mencio
na el "fallo arbitral" al referirse a la forma de 
constitución de Jos Tribunales o Comisiones 
d·e Conciliación y Arbitraje de que trata ese 
estatuto, por Jo cual algunos pretenden ver en 
ello la posibilidad de tener el laudo como 
fuente der arbitraje. Semejante interpretación 
es_ equivocada, si se tiene en cuenta la natu-

raleza y estructura del arbitramento volunta
rio y se atiende a Jos diversos actos jurídicos 
de que resulta. Antes se vió que el arbitraje vo
luntario se origina de un acuerdo entre las par
tes. La designación y el encargo conferido a los 
árbitros es ta~nbién acto de las partes, que de
pende y presupone necesariamente un ante
rior acuerdo compromisario entre las mismas. 
(compromiso, el á usula com promisoria). Los ár
bitros al proferir un laudo no pueden susti- ' 
luir a las p;utes en conflicto para efecto de 
deferir al arbitraje permanente la solución de 
las. controve:-sias que entre ellas puedan pre
sentarse. Los arhitros son jueces del IHigio y 
no las partes del mismo.· 
' D 

Si el acuerdo ·en el compromiso o en la 
cf;íusula compromisoria, tiene una eficacia ju
rídica desde el mismo instante en que se pro
duce la manifestación final de una voluntad 
concorde, unificada, no se ve claramente cómo 
puedan equiparársele disposiciones de otra pro
cedencia, asi sea que provengan de una deci
sión arbitral, pues Jos árbitros no tiene la ti
tularidad y disponibilidad de los derechos, de 
las accióne's o de las pretensiones que consti
tuyen 'el objeto del compromiso o de la cláu
sula compromisoria. Además, solo las partes 
podrian eficazmente transigir. Por tanto, la re
ferencia del estatuto que se comenta no per
mite, jurídica ni legalmente, aceptar la cons
titución de Tribunales o Comision·es de Arbi
tramento utilizando el Jaudo arbitral como mo
do o instrumento idóneo para ello. 

Por otro aspecto si la Ley del. Trabajo (C. 
S. T.) prevé para ciertos conflictos colectivos 
un arbitraje que resulta obligatorio, debe te
nerse, en cuenta que la obligación de deferir 
la decisión a los árbitros forma también parte 
de la ley y no· de una cláusula libremente pac
tada por Jos contratantes. De esta suerte, co
mo es obvio, el arbitraje ''obligatorio" no pue
de tener origen en ninguno de Jos actos ante
riores (compromiso, cláusula compromisoria), 
que suponen un acuerdo de las partes. Nace, 
simplemente, del poder coerCitivo del Estado 
que impone el sistema a través de la norma 
positiva, para casos especiales y como único 
camino para obtener una determinada provi. 
dencia capaz de solucionar· el conflicto (Art. 
452 del C.S.T. numeral 1 .). 

Además, siendo el arbitraje obligatorio un 
medio o elemento idoneo·para superar y allanar, 
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en casos previstos por la ley, la oposición de 
Intereses entre patronos y trabajadores, ·debe 
concluirse que no se le puede considerar con 
permanencia indefinida en el tiempo, sino co
mo instrumento que tiene aplicación para ca
da conflicto colectivo que llegue a presentarse, 
y por tanto, de vigencia. temporal y aplicación 
específica para un determinado caso. 

Resulta de lo anterior que los organismos 
atbitrales permanentes, cuya creación prevé el 
art. 139 del C. de P. L., solo pueden ser pro
ducto del acuerdo de las partes .que celebren 
una Convencion Colectiva, acto en el cual de· 
berá hacerse constar la estipulación respectiva 
que asume, de esta forma, la característica de 
una cláusula compron!isoria, accesoria al con
trato principal. 

En apoyo de lo que se deja dicho, la Sa
la estima conveniente reproducir en esta oca
sión lo que tuvo oportunidad de expresar, so
bre el punto que se examina, en sentencia, de 
fecha 28 de octubre de 1.960, al decidir· el 
recurso de casación interpuesto dentro del 
juicio ordinario laboral promoviclo' por Luis 
A. Hidalgo contra la Asociación Nacional de 
Navieros (Adenavi). 

Se dijo, entonces, lo siguiente: 

"El laudo negó la petición de la cláusula 
vigesima~primera porí)ue el arbitraje perma
nente que ella solicita sólo puede ser obra de 
un acuerdo de las partes, y el Tribunal no lo 
puede imponer, lo cual significa que se decla
ró incompetente para resolverla. Es esa la 
doctrina acogida por el Código Procesal del 
Trabajo, pues como fuente de la cláusula com
promisoria no señala ese estatutc el fallo ar
bitral sino el contrato individual, el sindical y 
la convención colectiva, o cualquier otro do
cumento otorgado posteriormente, según s~ 
art. 131, permitiendo que en la convención 
puedan crearse organismos arbitraies perma
nentes, conforme a su art. 139. El derecho de 
comprometer en toda clase de asuntos, me
diante compromiso o cláusula compromisoria, 
es y ha sido siempre cuestión reservada a la 
voluntad contractual cuando tiene por objeto 
la decisión de diferencias actuales o futuras 
susceptibles de transacción. Y es obvio que el 
arbitraje voluntario pi·erde su carácter si a las 
partes le puede ser impuesto mediante fallo 
arbitral. Ha hecho la Sala estas observaciones, 

porque el art. lo. del decreto 2017 de 1.952 
supone que la ley vigente a la época de su 
expedición recibe el laudo como origen del 
arbitraje permanente, y ello no es así, pues el 
punto lo regula el estatuto procesal del trabajo 
en los dos textos citados y en el 130, en cuan
to concierne al arbitraje para definir cuestio· 
nes jurídicas''. 

· 'La jurisprudencia anterior fué reiterada por 
e&ta Sala. en fallos posteriores y se amplió 
más, en sentencia de fecha 11 de octubre de 
1.961 que decidió el recurso de casación in; 
terpuesto en el juicio ordina río laboral pro
movido por Diógenes Urquijo contra _'la Aso
ciación Nacional de Navieros. En esta oportw 
nidad, se expresó lo siguiente: 

"El Decreto Legislativo 2017 de 1.952 (art. 
lo.) no establece la cláusula compromisoria, 
origen de la jurisdicción arbitral. La norma 
se limita a disponer que es de la competen
cia privativa de esa jurisdicción la decisión de 
los conflictos entre las partes, de acuerdo· con 
la respectiva convención, pacto o fallo arbitral. 

"Entiende, pues., la disposición que las leyes 
vigentes a la epoca de su expedición permiten 
estipular la cláusula compromisoria en con
vención, pacto o fallo arbitral. Ello es así, 
porque el adjetivo "respectiva" se usa para 
indicar persona o cosa antes determinada. Y 
ocurre que la legislación anterior al decreto 
referente al arbitraje voluntario (arts. 130 a 
143 del C. P. L.) que solo tiene cabida para 
la decisión de conflictos jurídicos, no incluye 
el pacto y el fallo arbitral como fuente del 
arbitraje permanente, sino únicamente la con
vención colectiva (art. 139). Es mas amplio el 
mencionado estatuto en cuanto al arbitraje 
transitorio u ocasional, pues permite pactar la 
cláu~ula compromisoria en el contrato indivi
dual, el sindical, la convención colectiva y cual
quier otro documento otorgado posteriormente. 
Pero en las dos modalidades del arbitramento 
en el derecho del trabajo -transitorio o per
manente- está excluido el fallo arbitral como 
origen de la cláusula en referencia. 

"Es de simple lógica que si para la decisicín 
de conflictos. jurídicos el arbitraje es volun
tario, deja de serlo si a las partes se lo pue
de imponer un laudo arbitral. Reafirma, pues, 
la Sala el concepto que sobre el punto expuso 
en la sentencia el el 28 de oc; tu bre de 1. 960 y 
las posteriores a esa fecha que la han reiterado". 
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Las anteriores consideraciones de índole ju
rídica y legal, aplicadas al caso sub judice, 
permiten a la Sala llegar a la conc(usión de 
que es violatorio de la ley, por afectar dere
chos o facultades de las partes, lo dispuesto 
en el punto Segundo del laudo, por medio del 
cual se crea, con carácter 'permanente, una 
Comisión de Conciliación y Arb.itraje, se dis
pone sobre su constitución, se le señala com
petencia para conocer de todos los CQnflictos 
que se susciten entre el Instituto de Fomento 
Algodonero y sus trabajadores, r.elacionados 
directa o indirectamente con el contrato de 
tr"abajo, se indica el procedimiento a seguir 
para resolver las controversias que se presen
ten, y se establece como medio de impugna
ción respecto a las decisiones de carácter jurí
dico, el recurso de . homologación para ante 
la Sala Laboral del Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Bogotá. 

En efecto, no puede remitirse a duda que 
el contenido de la citada disposición arbitral, 
entraíia una cuestión eminentemente jurídka, 
por cuya r<lzón los árbitros estaban obligados 
a atemperar su df'cisión a los mandatos de la 
ley y a proceder de conformidad con ella. El 
Tribunal arbitral no procedió así, al resolver 
el punto en examen, pues, según lo prec~p
tllado en los artículos 452 del Código Sustan
tivo del Trabajo, 131 del Código Procesal La
boral y lo. de la ley 2a. de 1.938, el arbitra
mento voluntario que se origina en la cláusula 
compromisoria, tiene como fundamento el acuer
do de las partes. En definitiva, ese acuerdo no 
se propujo entre las parles del conflicto colec
tivo de que trata este proceso. De haberse 
producido, en las etapas de arreglo directo o 
de conciliación, como afirma el señor apode
rado del Sindicato, "SITIFA", lo solicitado en 
el Pliego de Peticiones sobre constitución de 
una Comisión de Arbitraje no habría podido 
ser materia de la decisión del Tribunal. Ha
bría sido estipulación para consignarse en la 
Convención Colectiva cuya celebración busca
ba el conflicto surgido del Pliego de Peticio
nes presentado por el Sindicato al fnstituto. 

La decisión contenida en el punto Segundo 
del laudo, al impone~ al Instituto de Fomento 
Algodonero y a sus trabajadores afiliados al 
·"SITIF A" que sea una comision permanente 
de Conciliación y Arbitraje la que debe cono
cer de todos los conflictos que entre ellos se 

susciten, viola lo preceptuado por el artículo 
2o. del C. de P. L. que atribuye a la jurisdic
ción del trabajo la decisión de los conflictos 
jurídicos que se originen directa o indirecta
mente del contrat'n de trabajo, y viola también, 
por contrariarlo, el precepto del artículo 139 
del mismo Código Procesal, al establecer una 
Comision de Arbitraje permanente, por un acto 
jurídico distinto a la Convención colectiva de 
trabajo. · 

Lo expuesto acerca de la resolución recaída 
al punto Segundo del Pliego, lleva a la con-

. clusión de que ella no, es exequible, en cuanto 
asigna funciones y atribuye facultades de Tri
bunal de Arbitramento a la Comisión que allí 
se crea, regula el procedimiento y establece 
medios de impugnación contra las decisiones 
de la misma. Por tanto, la inf'xequibilidad que 
se observa será declarada por la Corte. 

Así, mediante la anulación de lo que resulta 
contrario a· la ley, la disposición contenida en 
el punto Segundo del laudo queda despojada 
de Jos vicios que la afectan, manteniéndose la 
subsistencia de la Comisión a fin de que pue
da intervenir en aquellas otras materias "cuyo 
conocimiento se le atribuye" conforme a lo 
dispuesto en los puntos Cuarto, Sexto, Déci
mo Primero, Décimo Cuarto y Décimo Quinto 
del mismo laudo. La Sala estima que las fun
ciones y atribuciones que se asignan por estas 
dispocisiones a la Comisión, no contrarían la 
ley, ni exceden los límites del poder arbitral 
en materia de naturaleza económico-social, co
mo es la que corresponde a la que por ellas 
se regula. 

En virtud de las consideraciones que pre
ceden, la· Corte Suprema de justicia, en Sala 
de Casación Laboral, administrando justicia en 
nombre de la República de Colombia y por 
autoridad de la h:y,. RESUELVE: . 

Primero. Se declara inexequible la decisión 
contf'nida en el punto ''Segundo" del laudo de 
fecha 11 ·de diciembre de 1 ,963, pero solo en 
cuanto asigna funciones de "Arbitraje" a la 
Comisión que allí se crea, y en cuanto dispo
ne, por ei Parágrafo 1 o., que dicha Comisión 
conocerá "de ·todos los conflictos que se sus
citen entre el Instituto y sus trabajadores re· 
lacionados directa o indirectamente con el con-

Gaceta- 41 
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trato de trabajo". Igualmente, se declaran inexe
quibles los Parágrafos 2o. y 3o. del mismo 
punto Segundo. Esta disposición es exequible 
en lo demás. 

Segundo. Se declara inexequible lo dispues
to en el Parágrafo del punto Tercero del lau
do. 

Tercero. Se homologa el laudo arbitral en 
sus demás disposiciones. 

Cuarto. Copia de esta providencia y del fa
llo ,arbitnl se remitirán ,al Ministerio de tra-

\ 

bajo. 

Tienese al doctor Héctor Pabón Lasso, co
mo apoderado judicial del Sindicato de Tra
bajadores del Instituto de Fomento Algodonero 
(SITIFA). 

Publíquese, Cópiese, Notifíquese, Insértese 
en la Gaceta Judicial y Devuélvase el expedien
te al Tribunal de origen. 

Luis.Alberto Bravo.- José Joaquín Rodríguez.
Roberto de Zubiría C. - Luis Fernando Paredes.· 
A. - Vicente Mejía Osorio, Secretario. \ 
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REMUNERACION DE LOS DESCANSOS DOMINICALES Y FESTIVOS. SA ei1rJos Y SALA-
. RIOS VARIABLES. DOCTRINAS DE LA SALA. REAJUSTE DE PRESTACIONES. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE 
CASACION LABORAL. Bogotá, D. E. diez 
y ocho de marzo de mil novecientos sesenta 
y cuatro. 

(Magistrado Ponente: Dr. Luis Fernando 
Paredes A.) 

Manuel Guillermo Borda Sáenz,. por medio 
de apoderado, estableció juicio ordinario labo
ral, contra la. Sociedad Sears Roebuck de Co
lombia S. A, para que fuese condenada a 
pagarle las sumas de dinero que resulten por 
concepto de reajuste de cesantía y de prima 
de servicios, remuneración de úescanso en do
mingos y festivos, indemnización moratoria y 
costas del juicio. 

127, 132, 161, 168, 1'72, 173, 174, 177, 176, 
249, 253, 306 y 65 del C. S. T.; arts. 593 y 
siguientes del C. C. art. 2o. del decreto 243 
de 1.951 y los arts. pertinentes del Código de 
Procedimiento Laboral. 

Posteriormente, en la prime.ra audiencia de 
trámite, el actor corrigió la demanda, para 
señalc¡r como representante legal de la Socie
dad al señor Daniel A. Cummings. Admitida, 
el Juzgado ordenó correr nuevo traslado de la 
demanda y de . su corrección a la parte de
mandada. En esta ·oportunidad, la Sociedad 
por medio de apoderado constituido al efeeto, 
dió respuesta al libelo, oponiéndose a que se 
hicierán las condenas impetradas. Repecto a 
los hechos, dijo atenerse a lo que se demues

Como fundamentos de · l1echo, dijo su apo- tre, con relación al primero, cuarto y quinto; 
derado, que el actor trabajó al sevicio de la . negó el tercero, el noveno, el décimo y el 
sociedad, corno vendedor, en Jos almacenes ' undécimo; al sexto Y séptimo, dijo atenerse 
de Chapinero y el Centro, desde el 2 de ma- al texto de la liquidación; al octavo manifes- · 
yo de 1.956 hasta el 6 de julio de 1.958; tó no ser cierto, Y agregó que al liquidarse 
que la Sociedad·pagó al trabajador, corno retri- las prestaciones se tuvo en cuenta la rernu
bución por sus servicios, el 5o/ o sdbre el va- . neración de dominicales y festivos, ya de an· 
lor de las ventas; que semanalmente la sacie- !emano incluida en el sueldo mensual del 
dad demandada liquidó y pagó al trabajador actor. 
el porcentaje que le correspondía corno re
muneración, y que' cuando en una semana el 
trabajador no electuaba ninguna venta, la so
ciedad le anticipaba una .suma para descon
társela del valor .del porcentaje que le corres
pondiera eh la semana inmediatamente poste
rior; que el salario que devengó el traba.iador 
fue variable; que al liquidarle y pagarle el 
auxilio de cesantía y primas de servicios, la 
demandada no incluyó el valor de la remunera
ción correspodiente a días domingos y festi
vos, y que tampoco le ha cancelado esta re
muneración; que durante el tiempo que pres
tó sus servicios a la demandada, el actor tra
bajó todos los días laborables. ' 

En derecho, cita los arts. 22, 2'3, 24, 47, 

La relación de primer grado terminó por 
sentencia de fecha 18 de marzo de 1.960, pro
ferida por el Juzgado Tercero Laboral de es· 
ta ciudad. Por medio de ella se condena a la 
Sociedad a pagar al demaP.dante, lo siguiente: 

1 o., $ 8.328.53 por remun~ración de domin
gos y festivos; 2o., $ 632. 95 por reajuste de 
cesantía; 30., $ 559.62 por reajuste de prima 
de servicios (numeral primero). Se absuelve a 
la sociedad de la indemnización por mora 
(numeral segundo), y se la condena al pago 
del 75o/o de las costas del juicio (numeral 
tercero). 

El Tribunal Superior de Bo~otá, Sala Labo
ral, resolvió el recurso de apelación interpues· 



484- üACET A JUDICIA'L TOMO CVI 

lo por ambas partes, ·contra la sentencia del 
Juzgado. El fallo de segundo grado, de fecha 
23 de noviembre de 1.960, confirmó en todas 
sus partes la sentencia apelada. No hizo con
dena en costas. 

Ambas partes interpusieron el recurso de 
casación que les fue concedido. Tramitado a
quí en debida forma, se declaró desierto el 
recurso interpuesto por la parte demandante. 
Se pasa a decidir el recurso de la parte dema·n
dada. No hubo escrito de réplica. 

LA DEMANDA DE CASACION. 

Aspira a que la Corte case parcialmente la 
sentencia impugnada, para que en su Jugar, 
convertida en Tribunal de instancia, revoque 
Jo¡ de primer grado, en su numeral primero, 
y absuelva a la sociedad demandada del pago 
de la remuneración. por descanso en dias do
mingos y festivos y de los reajustes de cesan
tía y primas de servicios. 

Con base en la causal primera del art. 87, 
del C.P.L., formula dos cargos, que senín exa,. 
minados, en su orden. 

Primer corgo. 

Dice que el fallo acusado viola, por inter
pretación errónea, el art. 133 del C.S.T., en 
relación con los arts. 22, ordinal 2o., 57-4, 127,. 
.132. 141, 172; 173, 174, 176 y 177 del mis
mo Estatuto. 

Para ·demostrar e! cargo, expone el recu
rrente: 

El planteamiento del se1,1tenciador desembo
ca en estas conclusiones: la de que tanto· el 
sueldo como el jornal constituye siempre sa
lario fijo; y la de que el art. 176 del Código, 
en cuanto a la remuneración de los descansos 
legales cuando el salario es variable, es au
tónomo. 

Replica las conclusiones con estos argumen
tos: nadie es osado a negar que existen sa
larios variables que son sueldos, porque no 
depende del solo transcurso del tiempo, como. 
el de un trabajador que consista en una base 
fija y un porcentaje sobre las utilidades de la 
empresa. ni tampoco que haya salarios fijos 
resultantes, con exclusividad, del mero. traba
jo desarrollado por el empleado, como el ob
tenido por la persona a quien se paga por u-

nidad de obra, y que, en razón de su habili
dad y experiencia ejecuta siempre, dentro del 
mismo lapso un número igual de unidades; ni, 
por último, que el salario variable particular
mente el que consiste en el pago de una co-. 
misión, es compatible, en la teoría y en la 
práctic!l, con el sometimiento del trabajador 
a una jornada determinada y con su obliga
ción de trabajar todos Jos días laborables de 
la sem:ma. Desde un punto de vista jurídico, 
dede tomarse razón de que el art. 133 del Có
digo Su~tantivo del Trabajo, interpretado erró
neamente por la sentencia, no formula la dis
tinción que hace ésta entre salarios con carac
ter de jornal o su~Jclo y salarios con el sim
ple carácter de tales, ni menos, entre salarios
sueldos-fijos o salarios- jornales -fijos y sala-
rios- salarios-variables. · 

Si bien es, cierto que las partes, respetando 
el mínimo legal, pueden convenir el salario 
en diversas modalidades que enunciativamen
te expresa el art. 132 del C.S.T., no lo es me
nos que de allí tampoco es lícito deducir las 
consecuencias contenidas en el fallo impugna
do, porque el propio legislador, en el artículo 

· 22 ordinal 2o. del mismo estatuto, se encar
ga de definir el salario, indicando en el artí
culo 127 ibídem, los elementos que. lo inte
gran. De acuerdo con la definición del salario 
y sus elementos integradores, la estipulación 
por días o por períodos mayores puede y debe 
referirse también a la remuneración del servi
cio, ''cualquiera que sea su forma" es decir, 
"fija u ordinaria", "por porcentajes sobre ven
tas", "por comisiones", "por participación de 
actividades", etc. 

La argumentación expuesta demuestra: no 
es cierto que el sueldo y el jornal consistan 
siempre en un salario fijo; tampoco es cierto 
que el salario variable sea .solamente salario 
y nunca sueldo ni jornal. 

Si todo salario o remuneración' del servicio, 
cualquiera que sea su forma o modalidad, ti.e
ne que ser sueldo o jornal, el.salario variable, 
que es uq salario, no puede ser materia de 
regulación autónoma, como lo pretende el sen
tenciador porque es indispensable tomar en 
cuenta para la remuneración de Jos descansos 
legales, la calidad de sueldo o de jornal que 
haya podido tenP.r e! salario variable de que 
se trate. En consecuencia, resulta errónea la 
última de las conclusiones de la sentencie. a-



18 de marzo de 1. 964 SALA DE CASACION LABORAL - 485 

cerca de la manera autónoma, sin correspon
dencia con las restantes normas que el cargo 
singulariza, como pretende que opere el art. 
176 del Código, respecto a la remuneración 
del descanso dominical y en días festivos de 
l9s trabajadores que devengan un s'alario va
riable, porque esta norma, concordada con a
quellas otras, sólo resulta aplicable a los sa
larios variables estipulados por dias. 

. Agrega, que la interpretación correcta de las 
normas ya mencionadas, conduce a las si
guientes conclusiones: que la Sociedad deman
dada pagó al demandante el salario convenido 
de confo.rmidad con lo prescrito en el artí· 
culo 57-4 del Código; que el salario estipula~ 
do, aunque variable, fue un sueldo; y que, pa
ra resolver el caso sub-judice, la norma apli· 
cable es el inciso 2o. del artículo 174 del C.S.T. 

Segundo cargo. 

Dice que la· senten¡::ia violó directamente, 
por aplicación indebida, los art. 249, 253 y 
306 del c.s:r., en relación con el 127 ibídem, 
como consecuencia de la interpretación erró
nea del art. 133, en relación con los arts. 22, 
ordinal 2o., 57-4, 127, 132, 172, 173, 174,. 
176 y 177 del mismo Código. 

Manifiesta el recurrente que el ad que'TI, 
como consec·uencia necesaria de la interpre
tación errónea de las normas que este cargo 
singulariza, para cuya demostración se remi
te a lo expuesto en el anterior, ordenó pa
gar $ 632.95 por diftrencia de cesantía y 
$ 559- 62 por diferencia de primas, aplicando en 
forma indebida los otros textos legales, acer
ca de los cuales se predica violación directa. 
Agrega· q't.ie si el sentenciador no hubiera in
currido en la interpretación errónea indicada 
que constituye en este cargo una infracción 
medio, liabría concluido en la absolución de 
la Sociedad demandada, por los conceptos a 
que se refiere esta acusación. . ' 

LA SENTENCIA IMPUGNADA. 

Acerca de la súplica sobre el pagó de los 
descansos legales, que constituye la cuestión 
jurídica fundamental en el presellte jUicio, el 
Tribunal hace estas consideraciones: 

"La sentencia apelada condeno a la Sociedad 
a pagar la suma de $8. 328. 53 por concepto 
de remuneración del descanso dominical. y en 

dias festivos por el lapso comprendido entre 
el 2 de abril de 1.956 y el 6 de julio de 1.958. 
El artículo 174 del Código Sustantivo del Tra· 
.bajo dice que en todo sueldo se entiende 
comprendido el pago del descanso en los días 
en que es legalmente obligatorio y remune
rado. El articulo 132 del mismo Estatuto en
seña que las partes pueden convenir libreQ 
mente el salario en sus diversas modalidades 
como por unidad de liempo, por obra o a 
destajo, por tarea, etc. A continuación, el ar
tículo 133 define como jornal .el salario esti
pulado por dias y como sueldo el estipulado 
por períodos mayores. Si, se armonizan las 
anteriores disposiciones, se llega a la conclu
sión general de que sólo puede denominarse 

·jornal o sueldo el ,salario estipulado por u
nidad de tiempo, y no el estipulado en otras 
modalidades, €ntre las cuales se encuentra la 
de comisiones sobre venías, en cuyo caso, 
cualqúiera que sea el·periodo de pago, el sa
lario no debe ser calificado como sueldo, y 
es inaplicable la disposición contenida en el 
inciso 2o. del ya citado artículo 174 d¿J Có
digo Sustantivo del Trabajo". 

LA CORTE CONSIDERA: 

En sus aspectos esenciales, de hecho y de 
derecho, en las decisiones de instancia y en 
casación, el presente juicio es igual al seguido 
contra Sears Roebuck del Caribe, por Arturo 
lván Sánchez Zapata. 

En.vista de la igualdad de situaciones'· en 
'los dos procesos, para resolver el que se e
xamina, basta transcribir lo dicho por la Sala 
en sentencia de 7 de febp~ro de 1.964, al de· 
cidir el citado negocio. Dijo en esa oportu
nidad esta Sala de la Corte: 

"1 La palabra ''salarí.o" · es genérica; com
prende la remuneración que el patrono paga 
por sus servicios al trabajador dependiente, 
cualquiera que· sea su forma (art. 22, inciso 2 
del. C. S. T .).• , 

"Formas del salario son únicamente dos: 
Por unidad de tiempo o por resultado (art. 
132 ibídem). Acorde con la ley, la doctrina de 
los expositores no conoce sino esa dos. 

"El de la primera es fijo: se retribuye la 
duración del trabajo y no el esfuerzo realiza
do. Para su adquisición ba,sta el solo trans
curso del tiempo, que sirve de medida de la 
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remunerac10n. En el de la segunda, no es el 
tiempo la medida del salario, sino el resultado 
de la actividad del trabajador. Modalidades de 
esta clase es e! aslariopor obra o a destajo 
y por tarea, que a título de ejemplo menciona 
el art. 132 del Código. Otras especies de esta 
clase, entre las muchas que pueden citarse, 
son el salario por comisión y por participación 
en las utilidades. El hecho de que el valor de 
la retribución se subordine a la actividad del 
trabajador, es lo que permite calificar de va.: 
riable esta categoria salarial. 

"Para efectos de· la remuneración de los 
descansos en domingos y otros días festivos, 
el Código citado toma en cuenta las dos cate· 
gorías del salario, y a 1 efecto, dispone: 

"Como remuneración del descanso, el traba
jador a jornal debe recibir el salario ordinario 
sencillo; en todo sueldo se entiende comprendido 
el pago del descanso en los días en que es legal
mente obligatorio y remunerado (art. 174). 

"Jorna 1 y sueldo son especies del salario 
fijo o por unidad de tiempo, pero sólo respec
to de la segunda el mandato legal preceptúa que 
el pago del sueldo comprende el de los des
cansos. El trabajador a jornal, al tenor de la 
disposición, debe recibir con el salario, si pres
ta el servicio en los términos aue indica el art. 
173, inciso 1, el correspondiente al descanso do
minical, como el de los demás días festivos, sin 
los requisitos a q~e se refiere el citado precepto, 
de acuerdo con lo previsto en el art. 177, inciso 2. 

"Para la remuneración del descanso en to
dos los tipos de remuneraciones variables, el 
art. 176 señala cual es el salario computable.· 

"Congruente con el anterior precepto es el 
del art. 141. Según sus términos, sólo en pac
tos, convenciones colectivas y fallos arbitrales, 
pueden estipularse salarios básicos fijos, para 
solucionar, entre otras obligaciones, el des
canso dominical, en los casos en que la re
muneración no sea fija. 

"No se requieren mayores esfuerzos de dia
léctica para demostrar que el salario a comi
sión es tipo de remuneración variable. A la 
mente se presenta con todos los atributos de 
una verdad evidente. Así lo patentiza en el 
asunto litigioso la inspección judicial. Relacio
na ést¡:¡ el salario devengado por el trabajador 
semanalmente; y aunque en muchas es igual, 
en otras es diferente. 

"2. La acusación di.ce que r.o es cierto que 
el sueldo y el jornal consistan siempre en sa
lario fijo, como tampoco lo es que el variable 
sea sólo salario y nunca sueldo ni jornal. Sien
ta esa premisa para extra.er la conciusión de que 
el salario estipulado, aunque variable, fue un 
sueldo. 

"Ninguna de las dosafirmaciones es exacta. 

"El sueldo y el jornal son tipos de salarios 
fijos. Así se desprende claramente de la defi
nición de los dos vocablos, contenida en el 
art. 133. ·Los días y los periodos mayores de 
días, expresiones de que ,se vale el precepto 
para definir el salario a jornal y a base de suel· 
do, son fracciones de tiempo. Reafirma el con
cepto el art. 134, inciso 1, al señalar el perío
do de pago en las dos modalidades de la re
muneración; p~ra jornales no deben exceder 
de una semana y para sueldos de un mes. Pre
cisado el concepto de sueldo y el de jornal, 
con base en la ley, no cabe dentro de la no
ción de uno y otro vocablo, la cpinión de que 
la comisión sobre ventas, forma de salario 
pactada por. los litigante.s, "aunque variable", fue 
un sueldo. "Fijo", según el diccionario de la 
lengua, significa permanentemente establecido 
sobre reglas determinadas, y no expuesto a 
movimiento o alteración"; lil palabra "variable" 
según la misma fuente, significa: "inestable, in
constante y mudable''. Es patente la antítesis 
entre las dos dicciones. Si el sueldo es asig
nación fija y la comisión asignación variable, 
y si los dos ¡;onceptos, en buen romance son 
distintos, no puede la comisión ser a la vez 
salario fijo y salario variable. Como se ve, la 
tesis de la impugnación resulta contradictoria. 

"Las partes, en uso de la faculad · que les 
otorga el art. 132, pueden acordar cualquiera 
de las des clases de remuneración, o combinar 
el salario pur unidad de tiempo con una cual
quiera de las modalidades del variable. Lo que 
sí no les está permitido es escoger el variable 
·denominándolo sueldo, tipo de asignación fija, 
para colocar la estipulación bajo el imperio 
del art. 17 4, inciso 2 del Código del Trabajo, 
como IG pretende la acusación. Un pacto de 
tal clase vulnera el derecho del trabajador a 
los d~scansos legales, contrario a lo previsto 
en el art. 43 de ese Código, en pugna también 
con el principio de su art. 13. Uno y otro, pa
ra el caso en examen, son restricciones a la 
libertad contractual. 



18 de marzo de ].964 SALA DE CASACION LAj30HAL 487 

"3. Para el ac.usador no hay sino un solo ti
po de salario: sueldo y jornal. De manera que 
-arguye- siendo salario el variable, no puede 
operar de manera autónoma, para efectos de 
la remuneración de los descansos legales, el 
art. 176, sino en co11cordancia con las demás 
de que hace mérito. Concreta la aplicación de 1 

citado precepto, al caso de salarios variables 
estipulados por días. 

"La Sala observa que el jornal y el sueldo 
son especies del salario por unidad de tiempo, 
como se dijo y explicó en pasajes anteriores 
de esta providencia. También se dejó esclare
cido que el Código del Trabajo (art. 132) 
enuncia el salario por unidad de tiempo como 
categoria distinta de las demás que. menciona 
(por obra o a destajo o por tarea). Separa, 
como también se apuntó, para los fines de la 
remuneración de los descansos, las dos clases, 
sometiendo la variable al régi111en del art. 176. 
I:'Jo era, pues, del caso aplicar regla distinta 
a la mencionada. Que ella sólo opere respecto 
de salarios variables estipulados por días, es 
argumento inaceptable, primero porque esa 
modalidad no es variable sino fija, y segundo, 
porque respecto de ella, la disposición perti
nente es la dei art. 174, inciso 1 del estatuto 
laboral". 

Con fundamento en las consideraciones ex
puestas. por la Sala en la sentencia cuyos a
partes fundamentales se han transcrito, se dese
cha el primer cargo. 

En relación con el segundo cargo, observa 
la Sala: 

Acusa violación directa de la ley por apli
cación indebida ·de las normas del Código Sus
tantivo de! Trabajo que regulan lo referente 
al auxilio de cesantía y prima de servicios. 
Todo el razonamiento del impugnador se fun
da en el supuesto de que hubiese prosperado 
el cargo anterior por interpretación errónea 
del art. 133 del mismo estatut.o y de las de
¡nás normas que allí se mencionan. Así -las 

cosas, si se tiene en cuenta que la Sala re
chazó esa acusación, pues encontró acertado el 
criterio interpretativo del ad-quem al aplicar 
las disposiciones que el recurrente considera
ba violadas, se concluye que tampoco pueden 

·resultar infringidas las disposiciones legales 
que se citan en el cargo que se examina. En 
efecto,· la condena al pago de la remuneración 
por los descansos legales, se produjo por
que en el salario variable recibido por el 
demandante no estaba comprendido dicho pa
go, como lo . pretenciía la parte demandada, 
según se vió al estudiar el primer cargo. 
De esta manera, . la· remuneración por des
canso ·en dominicales y festivos, que cons
tituye parte integrante del salario según lo 
dispuesto por el ar1. 127 del C. S. T., debía 
tenerse en cuenta e imputarse al valor de la 
retribución recibida por el trabajador, para 
efectos de liquidar y pagar el importe de su 
cesantía y pr¡ma de servicios. Así resultan de
bidamente aplicada~ las disposiciones que el 
recurrente considera violadas por la sentencia, 
pues, la condena al reajuste de lo pagado 
por cesantía y prima de servicios fue una con
secuencia de la decisión que reconoció al de'
mandante el derecho a la remuneración por 
los descansos legales. Se rachaza el cargo. 

Por las anteriores consideraciones, l2 Corte 
Suprema de Justicia, Sala de Casación Labo
ral, administrando justicia en nombre de la 
Republica de Colombia y por autoridad de la 
Ley, NO CASA la sentencia recurrida, dictada 
por el Tribunal Superior de Bogotéí, Sala La
boral, de fecha 23 de noviembre de 1.960. 

Costas a cargo de la par:te recurrente. 

Publíquese, Notifiquese, Cópiese, Insértese 
en la Gaceta Judicial y Devuélvase el Expe
diente al Tribunal ~~ Origen. 

Luis Alberto Bravo.- Luis Fernando Paredes A.
Robt;r~o de Zubiría C.- José Joaquín Rodríguez.
Vicente Mejía Osorio, Secretario. 



REMUNERACION DE LOS DESCANSOS DOMINICALES Y FESTIVOS. REAJUSTE DE PRESTACIO· 
NES SOCIALES. EXENCION DE LA SANCION MORATORIA. 

Ratificación de doctrinas relacion odas con la clasificación de los salaiios y su influencia en la 
remuneración de los descansos legales q que tiene derecho el trabajador. Jurisprudencia de 1 a 
Corte sobre exención de la sanción moratoria. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE 
CASACION LABORAL. Bogotá, D. E., diez y 
ocho de marzo de mil novecientos sesenta y 
cuatro. 

(Magistrado Ponente: Dr. Luis Fernando Pa
redes A.). 

Ricardo Gomez Lizarralde, por medio de a
poderado, promovió juicio ordinario contra la 
sociedad denominada Sears Roebuck de Co
lombia S. A., para que con audiencia de su re
presentante fuera condenada al pago de rea
juste de cesantía, de prima de servicios, a la 
remuneración por descanso en Jos domingos 
y festivos y por trabajo extra en día laborables, 
al pago de la indemnizacion moratoria y a las 
costas del juicio. · 

Afirma la demanda, en sus fundamentos de 
he¡;ho, que Gómez Lizarralde trabajó al servi
cio de la Sociedad demandada, como vendedor 
de la división 42 de Sears Chapinero, desde el 
5 de abril de 1.956 hasta el 26 de novienbre 
1.958; que para retribuir los servici<•S del tra
bajador se pactó un salario del cinco por cien
lo (5° 1 0 ) de las ventas que efectuara semanal
mente, retribución que le fue pagada oportu
namente y qué, cuando en alguna semana no 
efectuaba ventas, el' patrono le anticipaba una 
suma· para descontada del valor que le corres· 
pondiera en la semana inmediatamei1te pos· 
terior; que el salario ·devengado por el trabaja
dor fue siempre variable; que el demandante 
laboró en cada semana más de 48 horas; que 
al liquidarle y pagarle el auxilio de cesantía y 
prima de servicios, la Sociedad no incluyó el 
valor correspondiente a la remuneración de ho-

ras extras ni la de domingos y festiv·os, ni le 
ha pagado lo devengado por estos conceptos; 
que el demandante mientras estuvo al servi
cio de la sociedad demandada, trabajó todos 
los días, excepto Jos domingos y festivos. 

En derecho, funda las pretensiones en lo dis· 
puesto por los arts. 22, 23, 24, 47, 127, 132, 161, 
168, 172,173,174, 176, 177,249,253,306 y 65 
de! C.S.T.; art. 2o. del Decreto 243 de 1.951; 
art. 593 y siguientes del C. J.; arts .2o., 5o., 20, 25, 

· 26, 42, 55 y 7 4 y demás concordantes del C. P.L. 

La demanda no fue contestada. 

Agotado el trámite de rigor, el juez Tercero 
Laboral de esta ciudad, profirió sentencia de 
primera instancia,· con fecha 25 de enero de 
1.961, por medio de la cual condena a la So
ciedad demandada a pagar al actor, las stguien· 
tes sumas de dinero: $ 8.398.1 O, por concepto 
de dominicales: $ 2. 133.58 por descanso re
munerado en días festivos;$ 17.77 como rea
juste de cesantía, y $ 907.34 por reajuste de 
prima de servicios y, la absuelve de los demás 

-cargos. Condenó a la demanda al pago de un 
60°1 0 de las costas. · 

Ambas partes apelaron de la anterior pro· 
videncia. El Tribunal Superior de Bogotá, Sa
la Laboral, resolvió el recurso de alzada por 
sentencia de fecha 7 de marzo de 1.961, por 
medio de la cual modificó la de prirrter grado, 
en las condenas ·contenidas en los literales A), 
B), C) y D) del puqto primero y dispuso que 
la dem·anda pagaría al actor $ 5.555.18 por 
dominicales, $ 1.961.49 por concepto de festi
vos, $ 2.021.20 por reajuste de cesan tia y $753.09 
por ~oncepto de reajuste de prima de servicios. 
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Confirmó los numerales 2o. y 3o. del fallo ape
lado, y no hizo condenación en costas en la 
segunda instancia. 

Ambas partes interpusieron el recurso de 
casación contra el fallo de segundo grado, que 
les fue concedido. Admitido y tramitado debi
damente, la Sala procede.a decidir, teniendo 
en cuenta las demanda de casación y los co
rrespondientes escritos de réplica, presentados 
oportunamente. 

EL RECURSO DE LA PARTE DEMANDADA. 

Pretende que la Corte case parcialmente la 
sentencia impugnad.a para que en su lugar, 
convertida en Tribunal de instancia, revoque 
el numeral 1 o. de la pr.ovidencia · del a quo y 
absuelva a la demandada de las condenas por 
remuneración de descansos en domingos y fes
tivos, reajuste de cesantía y prima de servicios. 
Con fundamento en lo previsto en la causal 
primera del art. 87 del Código de Procedi
miento Laboral, formula dos cargos, que serim 
examinados, en su orden. 

Primer cargo. 

Acusa violación, por interpretación errónea, 
del art. 133 del C.S.T., en relación con los arts. 
22 ordinal segundo, 57, ordinal cuarto, 127, 
132, 141, 172,173, 174, 176, 177 gel mismo 
estatuto. 

Para demostrar el cargo,· dice que el Tribu
nal además de las consideraciones especiales 
consi~nadas en la sentencia, apoyó la decisión 
en la jurisprudencia sostenida reiteradamente 
pJr la misma enlidad al deddir casos análogos, 
y, principalmente, en las razones expuestas en 
sentencia de fecha 24 de noviembre de 1.960 
proferida en el juicio laboral promovido por 
Jaime Castellanos Morris, contra la misn]a So
ciedad que ahora :se demanda. El recurrente 
acompaña ·copia auténtica de la providen
cia citada por el Tribunal, hace una relación 
sintética de .los razonamientos en élla conte
nidos, y, expresa luego, lo siguiente: 

El planteamiento del Tribunal, según el cual 
tanto el jornal como el sueldo solo son con
cebibles como el resultado necesario de un 
lapso determinado (hora, día, semana, mes, etc.) 
y los salarios variables no son ni jornal ni 
sueldo, desemboca en estas conclusiones: a) 

la de que así el sueldo como el jornal cons
tituyen siempre salario fijo; y b) la de que el 
ordenamiento contenido en el art. 26 del C.S.T. 

. es autónono, en lo que dice relación a la m;:¡
nera como debe remunerarse el descanso en 
domingos y festivos de los trabajadores que 
devengan salario variable. 

Replica las conclusiones con estos argumen 
tos: Nadie es osado a negar que existen sala
rios variados que son sueldos, porque no de
penden del solo transcurso del ti~mpo, como 
el de un trabajador que consista en una base 
fija y un porcentaje sobre las utilidades de la 
empresa, ni tampoco que haya salarios fijos 
resultantes, con exclusividad, del. merD traba
jo desarrollado por el empleado, como el ob
tenido por ra persona a quien se paga por u
nidad C:e obra, y que, en razón de su habili
dad y experiencia ejecuta siempre, dentro del 
mismo lapso un número igual de u_nidades, ni, 
por último, que el salario variable particular
mente el que consiste en el pago de una co
misión, es compatible, en la teoría y en la prác
tica, con el sometimiento del trabajador a una 
jornada determinada y con su obligación de 
trabajar todos los días laborables de la sema
na. Desde un punto de vista jurídico, debe 
tomarse razón de que el art. 133 del Código 
Sustantivo del Trabajo, interpretado errónea
mente por la sentencia, no ·formula la distin
ción que hace ésta .entre salarios con carácter 
de jornal o sueldo y' salarios con el simple ca
rácter de tales, ni menos. entre salarios -suel
dos- fijos o salarios -jornales- fijos y salario 
-salarios- variables. 

Si bien es cierto que las partes, respetando 
el mínimo legal, pueden convenir el salario 
en diversas modalidades que enunciativamena 
te expresa el art. ·132 del C. S. T., no lo es 
menos que de allí tampoco es lícito deducir 
las consecuencias contenidas en el fallo im
pugnado, por,que el propio legislador, en el 
artículo 22 ordinal 2o. del mismo estatuto, se 
encarga de definir el salario, indicando en el 
artículo 127 ibídem, los elementos que lo ínte
gran. De acuerdo con la definición del salario 
y sus elementos integradores, la estipulación 
por días o por períodos mayores puede y de
be referirse también a la remuneración del 
servicio, "cualquiera que sea su forma" es de
cir, "fija Li ordinaria". "por porcentajes sobre 
ventas", "por comisiones", "por participación 
de actividades" etc: 
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La argumentación expuesta demuestra: no 
es cierto que el sueldo y el jornal consistan 
siempre en t111 salario fijo; tampoco es cierto 
que el salario variable sea solamente salario y 
nunca sueldo ni jornal. 

Si todo salario o remuneración del servicio, 
cualquiera que sea su forma o modalidad, tie· 
ne que ser sueldo o jornal, el salario variable, 
que es un salario, no puede ser materia de re
gulación autónoma, como lo pretende el sen
tenciador porque es indispensable tomar en 
cuenta para la remuneración de los descansos 
legales, la calidad de sueldo o de jornal que ha
ya podido tener el salario variable de que se 
trate. En consecuencia, re:3Ulta errónea la úl
tima de las conclusiones de la sentencia acerca 
de la manera autót1oma. sin correspondencia 
con las restantes normas que el cargo singu
lariza, como pretende que opere el art. 176 
del Código, respecto a la remuneración del 
descanso dominical y en dí.as festivos de los 
trabajadores que ctevengan un salario variable, 
porque esta norma, concordaba con aquellas 
otras, solo resulta aplicable a los salarios va
riables estipulados por dias. 

Concluy,e el cargo diciendo que la interpre
tación conecta de las normas ya mencionadas, 
conduce a las siguientes conclusiones: que la 
Sociedad demandada pagó al demandante el 
salario convenido, de conformidad con lo pres
crito en el articulo 57D4 ·del Código; que el 
salario estipulado, aunque variable, fue un 
sueldo, y que; para resolver el caso sub- judice, 
la norma aplicable es el inciso· 2o. del artículo 
174 del C. S. T. 

El opositor observa que la proposición jurí
dica en el cargo es incompleta pues no se ci
tan todas las disposiciones que consagran los 
derechos de cesantía- y prima de servicios y 
que son materia de condena en la sentencia. 
Respecto a las consideraciones jurídicas que 
invoca el recurrente dice que, hace suyas las 
expuestas por el Tribunal Superior de Bogo
tá, S:lla Laboral, al. decidir el juicio promovi
do por Antonio de la Hoz contra la Sociedad de
mandada, y ·ar efecto reproduce Jo que estima 
conducente de ese fallo. 

Segundo Cargo. 

Manifiesta que la sentencia recurrida violó 
directamente, por aplicación- in de b i da, los 
arts. 249, 2~3 y 306 del Código Sustanti~o 

del Trabajo, en relación con el 127 ibídem, 
como consecuencia de la interpretación erró
nea del art. 133 del mismo Código, en rela-

. ción con los arts. 22, ordinal segundo, 57-4, 
127, 132, 141, 172, 173, 174, 176 y 177 del 
mis m o Estatuto. 

Sostiene el recurrente que como consecuen
cia de la interpretación errónea de las nor
mas que singulariza el cargo, para cuya de
mostración se remite a lo expuesto en el an
terior, el Tribunal ordenó pagar $ 2.021. 20 
por reajuste de cesantía y $ 753. 09 por di
ferencia de primas, aplicando en forma inde
bida Jos otros te,xtos legales, acerca de los 
cuales se predica violación directa, con inde
pendencia de toda cuestión de hecho; que si 
el {allador no hubiera incurrido en la ínter. 
prelación errónea demostrada en el primer 
cargo, que constituye en éste una infracción 
medio, había concluido en la absolución de la 
demandada, respecto a las súplicas sobre rea
juste tie cesantía y prima de servicios. 

·El opositor alega que para el rechazo del 
cargo es suficiente tef1er en cuenta que en el se 
acusa aplicación indebida, por violación di
recta, de los articulas 249 y 306 del C.S.T., lo 
cual, en su concepto. es contrario a la técni
ca de casilción, pues que la aplicación inde
bida es la típica y única forma de violación 
indirecta. 

Se estudia: 

El Tribunal, en la sentencia impugnada, ad
mite que el contrato de trabajo y el tiempo de 
servicios, son hecho~ demostrados en el jui
cio por medio del contrato escrito que se a-· 
compafió a la demanda y con el documento 
visible· al folio 5 sobre liquidación de las pres
taciones del trabajador; a::epta, también, el sa
lario devengado por el actor, consistente en 
comisiones sobre ventas, de cuyo importe se
manal da cuenta la Inspección Ocular que 
consta en las Actas visibles a folios 44 a 47 
y 53 a 54. Así, procede luego al estudio de 
las peticiones de la demanda y expresa, de a
cuerdo con el a quo, que el salario señalado 
al trabajador era variable, por lo cual debía 
regularse por Jo dispuesto en el art. 176 del 
C. S. T., sin que pudiera tenerse en cuenta, 
para el caso de autos, el art. 17 4 de la mis
ma obra. Agrega que, sobre la forma corno 
deben liquidarse los dominicales de aquellos 
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trabajadores que no perciben un salario fijo 
sino variable, el Tribunal ha tenido oportuni· 
dad de pronunciarse en varios casos y se re
mite a lo dicho en sentencia de 24 noviem
bre de 1 .960, proferida en el juicio instaura
do por Jaime Castellanos Morris contra Sears 
Roebuck. 

LA CORTE CONSIDERA: 

En caso igual al presente; dijo esta Sal;¡:· 

"1 o. La palabra "salario" es genérica; com
prende la remuneración que el patrono paga 
por sus servicios al trabajador- dependiente, 
cualquiera que sea su forma (art. · 22, inciso 
2 del C.S.T.). 

''Formas del salario son únicamente dos: 
por unidad de tiempo o por otro resultado 
(art. 132 ibídem). Acorde con la ley, la doc
trina de los expositores no conoce sino esas. dos. 

''El de la primera 0forma es fijo: se retri
buye la duración del trabajo y no el esfuer
zo realizado. Para su adquisición basta el so
lo transcurso del tiempo, que sirve de medi
da de 1;¡ remuneración. En el de la segunda, no 
es el tiempo la medida del salario, sino el re· 
sultado de la actividad del trabajador. Moda·
lidades de esta ·clase es el salario por obra o 
a destajo y por tarea, que a título de eiem
plo menciona el art. 132 del Código. Otras 
especies de esta clase, entre las muchas que 
pueden citarse, son el salario por comisión y 
por participación en las utilidades. El hecho 
de que el valor de la retribución se subor
dine a la actividad del trabajador, es lo que 
permite calificar de variable esta categoría 
~alarial. 

''Para efectos de la remuneración de los 
descansos en domingos y otros días festivos, 
Pl Código citado toma en cuenta las dos ca
tegorías del salario, y al efecto, dispone: 

"Como remuneración del descanso, el tra
bajador a jornal debe recibir el salario. ordi
nario sencillo; en todo sueldo se entiende 
comprendido el pagó del descanso en dias en 
que es legalmente obligatorio y remunerado (art. 
174). 

"Jornal y sueldo son' especies de salario fi
jo o por unidad de tiempo, pero sólo respec
to de la segunda el mandato legal preceptúa 

que el pago del sueldo comprende el de los 
descansos. El trabajador a jornal, al tenor de la 
disposición, debe recibir con el salario, si pres
ta el servicio en los términos que indica el 
art. 173, inciso 1, el correspondiente al des
.canso dominical, c·omo el de los demás días 
festivos, sin los requisitos a que se refiere el 
citado precepto, de acuerdo con lo previsto 
en el art. 177, inciso 2. 

"Para la remune·ración del descanso en to
dos los tipos de remuneraciones variables, el 
art. 176 seiiala cuál es el salario computable. 

"Congruente con el anterior precepto es el 
del art. 141. Según sus términos, sólo en pac
tos, convencion~s colec'tins y fallos arbitrales, 
pueden estipularse salarios básicos fijos, para 
solucionar, entre otras obligaciones, el descan
so dominical, en los casos en 'que l<t remune
ración no sea fija. 

"No se reqüieren mayores esfuerzos de dia
léctica para demostrar que el salario a comi
sión· es tipo de remuneración variable. A la 
mente se presenta con todos los atributos de 
una verdad evidente. Así lo patentiza en el 
asunto litigioso la inspección judicial. Relacio
na ésta el salario devengado por el trabajador 
semanalmenie, y aunque en muchas es igual, 
en otras es diferente.· 

"2. La acusación dice que no es ·cierto que 
.el sueldo y el jornal consistan siempre en sa
lario fijo, como tampoco lo es que el variable 
sea solo salarios nunca sueldo ni jornal. Sien
ta esa premisa para extraer la conclusión de 
que el salario estipulado, aunque variable, fue 
un sueldo. 

''Ninguna de las dos afirmaciones es exacta. 

"El sueldo y el jornal son tipos de salarios 
fijos. Asi 'se desprende claramente de la de
finición de los dos vocablos, contenida en el 
art. 133. Los días, y los periodos mayores de 
días, expresiones de que se vale el precepto 
para definir el salario a jornal y a base de 
sueldo, son fracciones de. tiempo. Reafirma el 
concepto el art. 134, inciso l, al señalar el pe
ríodo de pago en las modalidades de la remu" 

.neración; para jornales no deben exceder de 
una semana y para sueldos de un mes. Pre-
cisildo el concepto de sueldo y el de jornal, 
con hase en la ley, no cabe dentro de la no
ción de uno y otro vocablo, la opinión de que 
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la comisión sobre ventas, forma de salario 
pactada por los litigantes, "aunque variable", 
fue un sueldo. "Fijo", según el diccionario de 
la lengua, significa "permanentemente esta
blecido sobre reglas determinadas, y no ex
puesto a movimiento o alteración''~ la palabra 
"variable" segun la misrrta fuente, significa! "i
nestimable, inconstante y mudable". Es patente 
la antítesis entre· las dos dicciones. Si el suel
do es asignación fija y la comisión asignación 
variable, y si los dos conceptos, en buen ro
mance son distintos, no puede la comisión ser 
a la vez salario fijo y salario 'variable. Como 
se ve, la tesis de la impugnación resulta con
tradictoria. 

"Las partes, en uso de la facultad que les 
otorga el art. 132, pueden acordar cualquiera 
de las dos clases de remuneración, o combi
nar el salario por unidad de tiempo con una 
cualquiera de las modalidades del variable. 
Lo que si no les está permitido es escoger el va
riable, denominándolo sueldo, tipo de asignación 
fija, para colocar la estipulación bajo el imperio 
del art. 174, inciso 2 del Código del Trabajo, 
como lo pretende la acusación. Un pacto de 
tal clase vulnera el derecho del trabajador a 
los descansos legales, contrario a lo previsto 
en el art. 43 de ese Código, en pugna también 
con el principio de su art. 13. Uno y otro, 
para el caso en examen, son restriccipnes a 
la libertad contractual. 

"3. Para el acusador no hay sino un SDlo 
tipo de salario; sueldo y jornal. De manera 
que -arguye- siendo salario el variable, no pue
de operar de manera autónoma, para efectos 
de la remuneración de los descansos legales, 
el art. 176, sino en concordancia con las de
mas de que hace mérito. Concreta la aplica
ción del citado precepto, al caso de salarios 
variables estipulados por días. 

"La Sala observa qu·e el jornal y el sueldo 
son especies del salario por unidad de tiem
po, como se dijo y explicó en pasajes ante
riores de esta providencia. También se dejó 
esclarecido que ei Código del Trabajo (art. 132) 
enuncia el salario por unidad de tiempo como 
categoría distinta_ de las demás que menciona 
(por obra o a destajo o por tarea). Separa, 
como también se apuntó, para los fines de la 
remuneración de los descansos, las dos clases, 
sometiendo la variable al régimen del art. 176. 
No era, pues, del caso aplicar regla dislinla a 

la mencionada. Que ella solo opere respecto 
de salarios variables estipulados por días; es 
argumento inaceptable; primero porque esa 
modalidad no es variable sino fija; y segundo, 
porque respecto de ella, la disposición pertinert
te es la del art. 17 4, inciso 1 del estatuto laboral". 

La misma doctrina édntetiida ert la anteridt 
sentencia sostuvo la corporaciót1 al deCidir el 
recurso de casación interpuesto dentriJ del jui
ció de Fabio Duque contra "Sears Roebuck 
S. A.", en fallo de fecha 30 de enero pasado. 

Con fundamento en las consideraciones ex
puestas por la Sala en la sentencia cuyos a
partes fundamentales se han transcrito, se de
secna el primer cargo. 

En relación con el segundo cargo, observa 
la Sala: 

Acu.sa violación directa de la ley por apli
cación indebida de las normas del Código Sus
tantivo del Trabajo que regulan lo referente 
al auxilio de cesantía y prima de servicios. To
do el razonami'ento del impugnador se funda 
en el supuesto dé que hubiese prosperado el 
cargo anterior por interpretación errónea del 

. artículo 133 del mismo estatuto y de las de
más normas que allí se mencionan. Así. las _ 
cosas, si se tiene en cuenta que la Sala recha
zó esa acusación, pues encontró aéertado el 
criterio interpretativo del ad quem al aplicar 
las disposiciones que el recurrente considera
ba yioladas, se concluye que tampoco pueden 
resultar infringidas las disposiciones legales 
que se citan en el cargo que se examina. En 
efecto, la condena al pago de la remuneración 
por los _descansos legáles, se .produjo porque 
en el salario. variable recibido por el deman~ 
dante no estaba comprendido dicho pago, co
mo lo pretendía la parte demandada, segün se 
vió al estudiar el primer cargo. De esta ma
nera, la remuneración por descanso en domi
nicales y festivos, que constituye parte inte
grante del salario según lo dispuesto por el 
art. 127 del C.S.T., debía tenerse en cuenta e 
imputarse al valor de la retribución recibida 
por el trabajador, para efectos de liquidar y 
pagar el -importe de su cesantía y prima de 
servicios. Así, resultan debidamente aplicadas 
las disposiciones que el recurrente considera 
violadas por la sentencia, pues, la condena a 1 
reajuste de lo pagado por cesantía y prima de 
servicios fue una consecuencia de la decisión 
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que reconoció al demandante el derecl1o a la re
muneración por Jos descansos legale~. Se re
chaza el cargo. 

EL RECUI~SO DE LA PARTE DEJ'v\ANDANTE 

Alcance de la impugnación. Aspira a que se 
case parcialmente el fallo del ad-quem, para 
que convertida la Corte en Tribunal de ins
tancia se modifique la sentencia del juzgado y 
se condene a la demandada a pagar al deman
dante el valor de la indemnización moratoria 
prevista en el art. 65 del C.S.T., equivalente a 
la suma de $51.44 diarios, por cada día de re· 
tardo, a partir del 22· de noviembre de 1.958 
y hasta cuando se cancelen los salarios y 
prestaciones debidas. · 

Con base en la causal 1 a. prevista en el art. 
- 87 del Código de Procedimiento Laboral, for

mula un cargo contra la sen.tenda. 

Cargo Unico. 

Acusa la sentencia ele violar, por vía indirec
ta, los numerales lo. y 2o. del art. 65 del 
C. S. T., que dejó de aplicar, debiendo ha-

. cerio, en concordancia con· el art. 1624 del 
Código Civil, a causa de eminentes errores de 
hecho al estimar unas pruebas y desestimar 
otras. · 

Pruebas mal apreciadas. 

Sefíala como erróneamente apreciado el con
trato de trabajo, en su cláusula segunda, do
cumento visible al folio 6 del expedientl:!. 

Para sústentar el cargo, por este primer 
aspecto, dice el recurrente que el Tribunal 
consideró que la Sociedad demandadil no obró 
de mala fe al incluir en la liq11idación ·de ce
santía y primas el valor de.l descanso domini
cal, en atención a la forma como se redactó 
la cláusula segunda del contrato, por lo cual 
Jio consideró procedente imponer !a sanción 
por mora, ~confirmando en .esto, la decisión del 
a quo. 

Se debe observar -agrega- que el fallo pro
ferido por el Tribunal admite que es ambigua 
la cláusula contractual que contiene Ja estij:JU- · 
lación sobre salario, como quiera que ofrece 
mas de una interpretación, pues denomina 
sueldo mensual lo que en realidad es s<dario 
variable semanal. Pues bien, frente a la am
bigüedad de esa estipulación contractual, debió 
aplicarse lo dispuesto en el inciso segundo 

del art. 1624 del Código Civil, interpretando 
la cláusula contra la parle demandada, que la 
redactó, pues, el contrato escrito de· trabajo 
fue elaborado por la Sociedad; se trata de un 
ejemplar mimeografiado, que despnés llenó con 
el nombre de la empresa, denominación del 
cargo, etc., sin haber dado explicación sobre 
el alcance de Jo que llaman "sueldo mensual", 
siendo así que la remuneración no se pactó 
por unidad de tiempo o salario fijo, sino por 
porc-entaje o salario variable. A causa del error 
en la apreciación de la prueba, se dejó de 
aplicar el art. 65 del C. S. T., significando au
sencia 'de mala fe donde ,realmente la hay. Si 
se proced·e conforme a lo dispuesto por la 
norma del Código Civil ya citada, habría te
nido que deducir renuencia en el patrono y 
m~Ja fe de su ·parte, al no pagar la remune
ración .:orrespondiente a descanso dominical 
y feriado, y al no haber incluido en la liqu{
dación de cesantía y prima de servicios, el 
valor correspondiente a esos descansos. 

Pruebas no apreciadas. 

Dice que el Tribunal omitió apreciar, por Jo 
que se refiere a la petición de salarios c;;ídos, 
la confesión del representante de la Empresa, 
contenid?. en posiciones y la diligencia de Ins-
pección Ocular. · 

Al respecto, expresa el recurrente que en 
la confesión provocada, el representante de la 
Empresa aceptó que el salario devengado· por 
el demandante siempre fue variable (respuesta 
a la pregunta quinta del pliego, folio 35). A
grega, que la diligencia de inspección ocular 
demuestra ·esa peculiaridad de la remuneración, 
lo mismo que no se le . pagó al trabajador 
suma alguna por descansos en dominicales y 
festivos. De esas rruebas se concluye en for
ma evidente que el salario devengado por el 
demandante fue siempre variable, equivalente 
a un porcentaje de las ventas que efectuara 
semanalmente, remuneración que no podía con
siderarse como sueldo, por no tratarse de un 
salario estipulado por unidad. de tiempn. Que 
el Tribunal, por no haber tenido en cuenta 
esas pruebas, interpretó equfvo~adamente una 
cláusula ·ambigua del contrafo, redactada por 
la parte demandada, llegando a consecuencias 
liberatorias donde· debió encontrar renuencia 
patronal. Que en el caso de autos aparece 

Gaceta~ 42 
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acreditado plenamente que la sociedad deman
dada no pagó al trabajador ni sus prestacio
nes completas ni la remuneración por descan
so en días domingos y festiv'os. 

La parte opositora sostiene que la cláusula 
segunda del contrato de trabajo no es ambi
gua ni el sentenciador la tuvo por tal. Que en 
ella se habla específicamente del sueldo ·men
sual y que éste fué el entendimiento del sen
tenciador al apreciarla. Que el art. 1624. del 
Código Civil contiene una regla probatoria 
que no obliga en materia laboral, porque los 
jueces de esta jurisdicción no están. sujetos 
a tarifa legal ninguna. Con relación a l0s ele
mentos probatorios que el impugnador afirma 
no haber sido apreciados, dice que lo que se 
deduce del propio razonamiento del acusador 
es que el Tribunal sí los apreCió, desde lue
go que condenó al pago del qescanso en do
mingos y festivos, y de los reajustes de prima 
de servicios y cesantía, con base en tales 
pruebas. 

SE CONSIDERA: 

Esta Sala, por senter.ci,a de fecha 31 de e
nero del presente año, al decidir una situación 
semejante al caso que se examina, dentro del 
juicio promovido por Emma Esperanza Rocha 
de Padilla contra la Sociedad "Sears Roebuck", 
expresó lo siguiente, que es ap_licable para el 
presente caso: 

"Puede admitirse que el patrono redactó la 
cláusula que la sentencia estima confusa, como 
lo sostiene el acusador. Sobre esta base con
viene dilucidar si la sola ambigüedad de la 
cláusula autoriza para concluir que el patrono 
obró de mala fe, es~o es, con el deliberado 
propósito de burlar los derechos de! empleado. 
U na afirmación c;¡tegórica en tal sentido no 
puede hacerse. Descubrir la intención de los 
contratantes es cuestión distinta de la de saber 
cual es la voluntad declarada. La que emerge 
del contrato entre las partes, relativa al salario, 
examinada a la luz de la razón, ·no lleva con 
necesidad lógica a la conclusión de que además 
de su ilegalidad, constituye prueba evidente 
de que al redactarla, el patrono obró de mala 
fe. Así lo estima la Sala en atención a que 
la ley del trabajo (art. 132) autoriza a las 
partes para convenir libremente el·salario ·en 
sus diversas modalidades. Las partes, en uso 
de esa libertad, creyeron que podían ajustar 

el salario en la forma pactada. Ahora, si la 
cláusula, examinada frente a otros preceptos 
legales, resulta opuesta a ellos, desprovista de 
fuerza vinculante entre las partes, capaz de 
obligar al trabajador, esa situac.ión apenas 
plantea un problema de interpretacion, suscep
tible de error pero no inductivo de una ~on
ducta contraria a la buena fe, merecedora de 
sanción. 

"Es cierto que en posiciones el representan
te de la sociedad admitió el hecho de que el 
salario convenido fue variable, e igualmente 
que así resulta de la inspecc:ión ocular, como 
lo afirma el recurrente. Todo ello sirve para 

·corroborar las anteriores observaciones de la 
Sala, pues el patrono tuvo la creencia de que 
esa forma de retribución incluía el pago de 
los descansos en domingos y demás días fes
tivos. Para pensarlo así se fundó en la consi· 
deración que puede estimarse errónea pero no 
fraudulenta, de que si el salario se estipulaba 
por períodos mayores de días aunque sea va
·riable, recibe la denominación de sueldo, to
mando en cuenta lo dispuesto por el art. 133 
del C.S.T. Para el patrono no era, pues, cierta, 
la deuda proveniente de los descansos legales; 
al contrario, consideró haberla cancelado al ha
cer el pago de las comisiones. Por tal motivo 
al consignar lo que estimó deber a la deman
dante, se abstuvo de solucionar la obligación 
por el concepto expresado". 

Debe tenerse en cuenta, además, que la ju
risprudencia reiterada de esta Sala de la Corte 
ha dicho que si el patrono discute con razo
nes valederas la existencia de una obligación 
emanada del contrato laboral, puede ser exi
mido de la condena a la indemnización mora
toria de que trata el ar(65 del Código del Tra
bajo, situación que precisamente es la que se 
confronta en el caso de a u tos. Por otra parte, 
no se advierte error evidente de hecho en la 
actividad probatoria del sentenciador, pues, la 
decisión del Tribunal, por lo que respecta a la 
cuestión debatida en el juicio, comprende, en el 

·fondo, un problema de interpretación de nor
mas y no exclusivamente de hecho. Y si se 
considera que la cuestión que se discute es e
sencialmente de hecho, el error de esta clase, 
si lo hubo, no aparece en forma manifiesta y os
tensible, que es la condición requerida por la ley 
que pueda desqtticiarse la sentencia. 

El cargo no prospera. 
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Por. las anteriores consideraciones, la Corte 
Suprema de Justicia en Sala de Casación 
Laboral, administrando justicia en nombre de 
la Republica de Colombia y por autoridad de 
la Ley, NO CASA la sentencia rec.urrida, dic
tada por el Tribunal Superior del Distrito ju'
dicial de Bogotá, Sala Laboral, de fecha 7 de 
marzo de 1.961. · 

Sin costas en el recurso. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insértese en 
la Gaceta judicial y devuélvase el, ·expediente 
al tribunal de. origen. 

Luis Aiberto Bravo.- Luis Fernando Paredes A.
Roberto de Zubiría C.-josé joaquín Rodríguez.
Vicente Mejía Osorio·, Secretario. 
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REMUNERACION DEqoS 3iiéANSOS DOMINICALES Y FESTIVOS. REAJUSTE DE PRESTACIONES. 
· RATIFICACION DE DOCTRINAS RECIENTEMENTE EXPUESTAS POR LA SALA. 

CORTE SUPREMA DE . JUSTICIA. SALA 
DE CASACION LABORAL. Bogota, D. E. 

· dieciocho de marzo de mil novecientos se
senta y cuatro. 

(Magistrado Ponente: Dr. José Joaquín Ro
driguez). 

Se decide el recurso de casación contra la 
sentencia de segunda instancia, proferida en 
el juicio ordinario que Federico Dávila Rueda 
promovió contra la sociedad anónima denomi
nada "Sears Roebuck de Bogota". 

A). ANTECEDENTES. 

Dáviló~ Rueda trabajó al servicio je la so
ciedad, como vendedÓr, desde el 11 de julio 
de 1.955 hasta el 2 de diciembre de 1.958. 
Como remuneración por el servicio se esti
puló un 5°1 0 de las ventas, que arrojó un 
promedio mensual de $3.600.oo. El empleado 
laboró todas las semanas durante el tiempo 
del contrato, a pesar de Jo cual el patrono no 
le pagó el valor de los descansos legales. El 
empleado fue desmejorado en su cargo, pues 
se le trasladó a divisiones de categoría inferior 
y, además, se le redujo el salario en un lfz%, 
determinación tomada por la empresa desde 
el lo. de junio de 1.957. Tampoco le pagó el 
patrono las horas extras que trabajó. 

Con fundamento en los hechos expuestos, 
el apoderado del demandante pide que la so
ciedad sea condenada al pago de dominicales 
y festivos, reajuste del salario, de la cesantía 
y primas de servicio, y a lé! cancelación del 
trabajo suplementario. Sefíala el valor de las 
obligaciones, ateniéndose, en subsidio, a lo que 
se pruebe. Como peticiones adicionales hace 
las siguientes: condena por reajuste de v;¡ca
ciones y trabajo nocturno y la de s¡:¡larios in
demnizatorios. 

Eta derechg. sustentan las súplicas las nor
mas pertinentes del Código del Trabajo. 

La respuesta a la demanda acepta la rela
ción contractual de trabajo, m~nifestando, res
pecto de la remuneración en domingos y fes
tivos·, que fue cubierta al pagarle al empleado 
el sueldo mensual estipulado. Negó que éste 
hubiera s'ido desmejorado en su cargo. En re
lación con Jos demás hechos, se atuvo a Jo 
que resulte probado en el juicio. 

B). LOS FALLOS DE INSTANCIA. 

La relación de primer grado terminó por 
sentencia de fecha 15 de septiembre de 1.960 
proferida por el Juzgado 7°. del Trabajo de 
Bogotá. La resolución absuelve a la sociedad 
de todos los cargos, y le impone las costas al 
demandante. 

Apeló !a parle vencida, Decidió la relación 
de apelación el Tribunal Superior de Bogota, 
Sala Laboral, por sentencia ele fecha 4 de ju
lio de 1.961. La providencia revoca la del in
ferior y, en su Jugar, condena a la sociedad a 
pagar al demandante, lo siguiente: a) $7.851.34, 
por dominicales y festivos: b) $588.55, por 
reajuste de cesantía; y e) $540.78, por rea
juste de primas de servicio. La absuelve de 
los demás cargos, condenándola en un 70°/0 
de las costas causadas en primera instancia, 
y a, la totalidad de las de segunda .. 

Contra el fallo del Tribunal interpuso la 
parte demandada el recurso de casación, que 
le fue concedido. Fue admitido aquí por la 
Sála y sometido al trámite correspondiente, ha
llandose en estado de recibir sentencia. 

Motivan la decisión recurrida en cuanto a 
las suplicas sobre pago de los descansos le
gales, las siguientes consideraciones: 
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"La demandada pretende que .en el pago 
de las comisiones está comprendida la remu
neración correspondiente a los días de descan
so obligatorio. Veamos si ésto es ve¡;,dad. 

"El art. 174 del C. S. del T., Jice que en 
todo sueldo se entiende comprendido el pago 
del descanso en los días en que es legalmen
te obligatorio y remunerado. Cuando el art. 
133 denomina jornal al salario estipulado por 
días y sueldo al estipulado por periodos ma
yores, se está refiriendo al salario estipulado 
por unidad de tiempo y .no en sus otras mo
dalidades entre/ las cuales se encuentra la de 
comisiones sobre ventas, en cuyo caso cual
quiera que sea el período de pago el Sala
rio no debe ser calificado como sueldo. 

"Mal puede llamarse sueldo al salario de
terminado a destajo o por unidad de obra, 
cuando en su determinación no juega papel el 
tiempo sino· el resultado del trabajo mismo. 
·Result; entonces inaplicable la disposición del 
inciso 2 del ya citado art. 174 a aquellos ·c~
sos en que el salario es estipulado a destajo 
y no por unidad de tiempo. 

"Tampoco pÚede decirse que de acuerdo 
con el art. 127 del C. S. del T., al pagar_Je al 
actor los porcentaj~s sobre ventas, se le pagó 
lo que le correspondia por días de desc~nso 
obligatorio, porque dicha norma lo que vie.ne 
a aclarar es que se considera salario no solo 
lo que se paga al trabajador como . r~mune_ra
ción fija u ordinaria por sus servicioS, s~no 
que además de este se debe computar y ana
dir al salario fijo lo que devengue po~·. con
cepto de porcentaje sobre ventas, c~miSI_~nes, 
etc. Pero como aquí no l1abía salano fiJO al 
que pudiera agregarse lo que el_ acto"r deven
gara por c0misiones de venta, s1~0 que el sa
lar.io lo constituía dicho porcenta¡e sobre las 
ventas que efectuara, hay que concluir que 
no se le pagó la que ha debido pagársele por 
concepto de remuneración por dominicales y 
días feriados". 

C). DEMANDA DE CASACION. 

Aspira a que se case la sentencia · del ad-· 
quem y él que en su reemplazo se confirme la 
de primer grado, pero no po( las razones. de 
su parte motiva sino por las que ha sosten1do 
la sociedad desde la promoción d.el juicio. 

Con apoy0 en la causal primera de casación 
formula dos cargos! que sarán examinados en 
su orden. 

Primer cargo. 

Violación del art. 133, en relación con los 
arts: 22- 2, 57-4, 127, 132, 172, 173, 174, 176 y 
177 del C.S.T., por errónea interpretación. 

Para demostrarlo dice el recurrente que la 
tesis del Tribunal contradice el espiritu de la 
ley porque somde a un molde determina.d~ la 
estipulación sobre el sálario; que el Cod1go 
del Trabajo no prol1ibe que la remuneración 
se fije en atención al ·tiempo servido y a la la
bor realizada, ni que aquélla se estipule como 

. sueldo, como !Jmpoco impide a las partes con
venir como sueldo un salario variable por ca
da mes de servicio, pues deja a su voluntad 
darle . el carácter de jornal o de sueldo a las 
modalidades de la retribución, como lo expre
sa su art. 133; que por vía de interpretación 
no pueden derogarse o limitarse las facultades 
de que las partes gozan al respecto; que si de 
acuerdo· con la norma citada sueldo es el sa
lario e_stipulado por· períodos mayorec; de un 
día, no hay razón para interpretarla en un sen
tido que perjudique al patrono; porque fuera 
de que la disposición contiene una clara facul
tad- dada a ·]os contratantes para acordar el sa
lar'io como sueldo o jornal, hay otras normas 
del Código que le dan fuerza, .::omu l?s con
tenidas en los arts. 22-2, 132, 127 .. 174-2 y 
157-4; que los arts. 173 y 176 de 1~ misma o_
bra, conexos y complementarios, solo se apli
can cuando se estipula el salario por días, fijo 
o variable conclusión a que se llega también 
si se rela~ionan los dos textos citados con el 
art. 174, inciso !; que la errónea convicción del 
Tribunal scbre el alcance de las normas re
lacionadas, provocó la condena al pago de la 
deuda por los descansos legales, reajuste de ce
santía y primas de servicio. 

Al responder el cargo, dice el opositor que 
la tesis sostenida por varios Tribunales en ca
sos iguales al presente, es la de que el _art. 
133 del C.S.T., que define el salario por Jor
nal o a sueldo, se refiere a la remuneración por 
unidad de tiempo, de lo cual se infiere que no 
puede llam?.rse sueldo el salario ;:! destaj~ o 
por unidad de obra, porque en su determma
ción no juega papel el tiempo sino el resulta
do del trabajo; que en consecuencia, el clrt. 
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174-2 ibidem resulta inaplicable cuando lo 
convenido por las partes sea un salario a des
tajo y no por unidad de tiempo; que, en tal hi
pótesis, la disposición aplicable es la del art. 
176 de la misma obra. Agrega que la doctri
na expuesta, acogida en el asunto litigioso, es 
la correcta, pues no hay duda de que el salario 
pactado (5°/ 0 sobre ventas) era var,iable y n·o 
por unidad de tiempo. 

Segundo cargo. 

Violación de los mismos textos legales que 
enumera el primer cargo, de manera indirecta, 
a causa de evidentes errores de hecho en la 
estimación de unas pruebas. 

· Consistieron los errores en que la sentencia 
dió por demostrado, sin estarlo, que el deman-· 
dante se ohligó a trabajar todos los días de la 
semana y que su remuneración dependia sola
mente del resultado obtenido por él. 

Las pruebas mal apreciadas fueron el con
trato de trabajo (fls. 5 y 10) y la inspección ocu
lar (fls. 64 a 71). 

Dice la acusación que en el contrato las par
tes estipularon, a titulo de salario, un sueldo 
mensua correspondiente a un determinado por
centaje sobre ventas, habiendo conven(do ade
más en que el patrono anticiparía -al empleado, 
semanalmente, la suma de$ 76.15, dentro de la 
cual quedaban incluidos los días de descanso 
legal. Da a conocer el contenido de los arts. 
132,127,22-2, 133 y 174-2 del C.S.T., y agrega: 
De manera que si el actor tenía asignada una 
remuneracion mensual, no estaba obligado el 
patrono a pagarle por separado el valor del 
descansos en domingos y festivos, porque en 
todo sueldo se .entiende comprendido el pago 
de los descansos en tales días. 

Con referencia a la inspección ocular, alega 
que con base en las sumas que el empleado 
recibió a buena cuenta de ·comisiones, de que 
da cuenta la inspección, no puede liquidarse 
el descanso dominical que ordena pagar el art. 
173 en relación con el 176, si no aparecen 
los días trabajados en cada semana y dem,os
trada la obligación del trabajador de prestar 
sus servicios en todos los días laborables de 
esa unidad de tiempo, por lo cual la empresa 
ha debido ser exonerada de cancelar, el valor 
de los descansos. Agrega que al decir la sen
tencia que como en el caso de autos no había 

salario fijo al cual pudiera agregarse el de las 
comisiones sobre ventas, sino únicamente el 
segundo, por lo cual era del caso condenar al 

· pago de .Jos descansos, estimó indebidamente 
la inspección, porque en la diligencia cons·ta 
que el actor devengó, en los diversos lapsos 
de tiempo que enumera, remuneraciones men• 
suales de$ 400.oo, $ 550.oo y $ 700.oo, mas 
el %% sobre ventas. 

Concluye el cargo diciendo que si el fallo 
valora las pruebas en su verdadero significado, 
habría llegado a la conclusión de que no eran 
aplicables al caso del pleito, los arts. 173, 17 6 

·Y 177 del C.S.T. 

Al replicar el cargo el opositor sostiene que 
la sentencia no incurrió en los errores de he
cho que le imputa, por estas razones: el sala
rio convenido (5°/0 sobre ventas) fue· varia~ 
ble, modalidad que no puede llamarse sueldo, 
aunque las partes le hayan dado tal nombre, 
pues para los fines legales la calilicación no inte-. 
resa, sino la realidad de los hechos. De ·no 
ser así se llegaría a la violación de normas de 
orden público y nada significarían los arts. 176 
y 141, que consagran derechos especiales pa
ra el empleado cuando el salario es variable. 
G:on referencia a la inspección ocular dice que 
ella registra el promedio de lo devengado por 
el demandante, a título de comisión, en pro
medio, semana por semana. de acuerdo con 
los días trabajados. 

SE CONSIDERA: 

1. Dice la sentencia que la cláusula segun· 
da del contrato ele trabajo celebrado por las 
partes, consignado en el documento de folio 
5, se estipuló que el empleado devengaría un 
sueldo mensua 1 consistente en un 5°1 0 sobre 
las ventas, considera esa forma de remune
ración como tipo de salario variable, al cual 
no es aplicable el art. 174-2 del C.S.T. sino el 
176 ibídem, con arreglo al cual decidió la sú
plica sobre pago de los descansos legales. 

2. La Sala estima acertado el juicio del 
Tribunal. Así lo considera por las razones que 
en caso igual al presente expuso al decidir el 
recurso d'e casación contra la sentencia que 
en segunda instancia definió el juicio seguido 
por Fabio Duque contra "Sears Roebuck S. A." 
de fecha 30 de enero de 1.964~ A ella perte
necen los pasos que en seguida transcriben. 



18 de marzo de 1.964 SALA DE CASAOON LABGRAL . - 499 

"6. No pugna la tesis del Tribunal, como 
lo afirma el cargo, con el precepto legal que 
faculta a las partes para estipular libremente 
el salario, (art. 132 del C.S.T.). Debe este in
terpretarse tomandó en cuenta el tipo de re-. 
muneracion pactado y su régimen legal. Si 
escogen el salario, por unidad de tiempo de
nominado sueldo, para remunerar los descan
sos en domingos y festivos la regla aplicable 
es la del art. 174-2; si optan por el salario 
variable, opera la doctrina del art. 176. Como 
antes se ha visto, se trata de dos categorías 
jurídicas distintas, cada una de las cuales debe 
se·r gobernada por las respectivas normas le-· 
gales. · 

"7. Que las partes tengan faculta~ para 
estipular el salario, no conduce a la conclu
sión de que si escogen el variable pero dándo
le la denominación de ''sueldo" o "jornal", de
ba respetarse su voluntad, como Jo pretende 
el recurrente. La libertad contractual acerca 
del punto en examen, no autoriza 1 a los con
trantes para alterar la esencia de las institu
ciones jurídicas, pues en el derecho del traba
jo domina el principio de que sus normas re
guladoras son del orden público en cuanto 
procuran la protección de asalariado, esto es, 
de naturaleza imperativa. Por tanto, los as
pectos no tienen la calidad que quieran darle los 
contratantes, sino la que realmente les co
rr'esponda. 

"8. La libertad para estipular el salario no 
sólo tiene las restricciones de que trata el art. 
132, sino otras de especial importancia, entre 
las cuales cabe destacar la de que no produ
cen efecto Ja·s estipulaciones o condiciones . 
que desmejoren la situación del asalariado en· 
relacion con lo que disponga la ley laboral, 
de conformidad con lo preceptuado en el art. 43. · 

"Ahora bien: el art. 172 del C.S.T. establece 
el principio de que todo trabajador tiene de
recho al descanso dominical remunerado, con 
una duración mlnima de 24 horas; el art. 177 
ibidem le concede el mismo derecho en los 
dias festivos que relaciona. 

"Distingue el mismo estatuto, para el efet
to de la remuneración de tos descansos rete-. 
ridos, entre el salario a base .de sueldo y el 
variable. El primero, como se deduce de su 
definición legal (art. 133) está sometido a l.a 
unidad de tiempo; su pago debe hacerse; ·cuan-

do se trata de sueldos, por períodos que no ex
cedan de un mes, en moneda legal (art. 134, 
inciso 1). En esa modalidad salarial el pago 
del sqeldo incluye el de los descansos legales 
(art. 174, inciso 2). 

,;El segundo -sala;io variable- no es fijo en 
su cuantía. La unidad de tiempo no sirve pa
ra conocer su valor, aunque para liquidarlo se 
haya fijado por las partes un determinado lap
so, pues su importe no depende de que éste 
transcurra,.sino del esfuerzo y capacidades del 
empleado. Para la remuneración de dominica
les y festivos, el legislador se limita a señalar 
el procedimiento que debe seguirse, expresan
de~ que está representada en el promedio de 
lo devengado por el empleado en la semana 
inmediatamente anterior, tomando en cuenta ú
niral1)ente Ios días trabajados, si de dominica
les se trata (art. 176) y sin descuentos por fal
tas al trabajo para el pago del descanso en los 
demás días festivos (art. 177, inciso 2). 

"No hay equivalencia entre el salario por u
nidad de tiempo y el variable, en sus diversas 
modalidades, como se explicó anteriormente. 
Por lo t'anto, la norma establecida para el pa
go de los descansos en el primero, no es a
plicable para su cancelación en el segundo. 
Debe descartarse, por consiguiente, el argumen
to a parí o. de analogía. 

''No se trata, pues, de que no habiendo es
tablecido el legislador para el pago de los 
descansos legales, cuando el salario sea varia
ble, la misma regla del art. 17 4-2, lo haya 
sustraído por ese sólo hecho del imperio de 
esa norma, sino de situaciones juridicas distin
tas en cuanto a las modalidades de retribución 
de los servicios del asalariado, con diferente 
régimen legal. Así lo confirma la circunstancia 
de· que de manera expresa señala para la re
muneración .variable cuál es el salario compu
table para cancelar la deuda proveniente de 

.los mencionados descansos, lo cual demues
tra que no la estjmó solucionada con el pago 
de la retribución. . · 

"No es exacto, como lo asevera el acusador, 
que el art. 176 del Código solo se aplica a 
"los salarios variables estipulados por días". 
Observa la Sala que esa modalidad salarial no 
es tipo de retribución variable sino fija, como 
claramente se deduce de lo dispuesto por el 
'art. 133, en relacion con el 134, inciso 1 del 
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estatuto laboral. De otro lado, el primero de 
los indicados textos legales no se refiere a 
salarios fijos sino variables, sin consideración 
al pe:íodo que regule su pago. 

''El nombra do art. 17 4 contempla dos es
pecies de salario fijo: jornal y sueld0. Para e
fectos del pago de los descansos legales, el 
del sueldo los incluye, pero no los comprende 
la retribución a jornal. Todo lo cual quiere 
decir que el criterio para decidir si el pago 
del salario conlleva el de los descansos, no 
es propiamente el hecho de que el estipulado 
sea fijo, sino el de que el pactado'lo sea a base 
de sueldo. Por consiguiente, cualquiera otra 
especie de re1nuneración, fija o variable, deja 
por fuera la deuda por descansos en domin
gos y otros días festivos. 

''Según lo axpuesto, si es un derecho del 
trabajador con salario variable la remunera
ción de los descansos legales, se desmejora 
su situación jurídica si se le somete al régi 
men del empleado a sueldo o por unidad de 
tiempo, como bien lo observa· el fallador, sin 
replica del recurrente. 

"La situacion juridica no cambia si el sala-
. rio que se pacta combina el fijo con el va
riable (sueldo mensual y porcentaje sobre ven-' 
tas, pór ejemplo). En vista de que el segundo 
hace parte del primero (art. 127) la cuantía 
cierta de la remuneración no podría conocerse 
sino a través de la ejecución del contrato, aun
que para liquidarla se sefiale determinado pe
ríodo de tiempo (semanas, quincenas o meses). 

"Por último, en el supuesto de que la cues
tión debatida se considere dudosa, habría que 
acudir al mandato del art. 21 del C.S.T., el cual 
ordena que en tal hipótesis debe prévalecer 
en la aplicación de las normas, la más favora
ble al trabajador". 

Reafirma la Sala la anterior doctrina y con 
base en élla, desecha el cargo. 

3. Con relación al segundo cargo, observa 
la Sala: 

No estimó la sentencia con desacierto el con
trato de trabajo en las cláusulas relativas al 
salario, pues lo que ellas demuestran no es el 
hecho de que lo convenido por las partes hu
biera sido un sueldo mensual. sino una remu
neración variable. Sobre este punto, al exa
minar el primer cargo, la Sala expuso las ra
zones en que tunda la anterior conclusión, y 
a ello se remite. 

4. La inspección ocular demuestra que du
rante el tiempo del contrato fue continuo el tra
bajo del demandante y el hecho de no haber 
recibido el valor correspondiente a los descan
sos legales, esto es, extremos· contrarios a los 
que afirma la acusación. Las tarjetas que re·· 
gistran la remuneración devengada pcir el ac
tor, semanalmente, examinadas en la diligencia 
de inspección, anotan sumas mensuales fijas 
y porcentajes sobre ventas, es decir, tJn tipo 
de asignación mixta, sistema de remuneración 

' variabie como se expuso en la sentencia de es
ta Sala de que antes se hizo merito. 

No prospera el cargo . 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Jus
ticia, Sala de Casación Lélboral, administrando 
justicia en nombre de la República de Colom
bia y por autoridad de la Ley, NO CASA la 
sentencia recurrida, dictada por el Tribunal Su
perior del Distrito judicia~ de Bogotá. 

Costas a cargo de la parte recurrente. 
' / 

Cópiese, Notilíquese, Publíquese, Insértese 
en la Gaceta judicial y Devuélvase el Expe-
diente al Tribunal de origen. · 

Luis Alberto Bravo. - Luis Fernando Paredes.
Roberto de Zubiría C.- José Joaquín Rodríguez.
Vicente Mejía Osorio, Secretario 
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REMUNERACION DE LOS DESCANSOS LEGALES DEL TRABAJADOR. 
DOCTRINAS DE LA SALA. 

CORTÉ SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE 
CASACION LABORAL. Bogota, D. E. veinte 
de marzo de mil novecientos sesenta y cuatro. 

(Magistrado Ponente: Dr. Luis Fernando Pa
redes A.). 

José María Palacio González, por medio de 
apoderado, demandó a la Sociedad "Sears Roe· 
buck de Colombia S. A." representada por su 
Gerente señor Johnson Hagood, para que, pre
vios los tramites de un juicio ordinario de tra
bajo,· se condenase a la Sociedad demandada 
a pagarle las sumas que resulten demostradas 
por los con'ceptos de cesantía, remt1neración 
por descanso en dominicales y festivos, vaca
ciones, primas de servicios y las costas del juicio. 

Para fundanaentar los anteriores pedimentos 
relató los hechos que se sintetizan: 

Que el actor entró a prestar sus servicios a 
Ja demandada en el año de 1 .954; que según el 
contrato suscrito debía recibir una comisión de 
un 5°/0 del valor de las ventas; que la Socie
dad no pagó al actor la remuneración de los 
descansos legales; que el trabajador fue reti
rado en el año de 1.958 sin habersele pagado 
las ¡:restaciones demandadas. 

En derecho invocó el C. S. T. y el C. de P. L. 

La entidad demandada, por medio de apo
derado, se opuso a que se hicieran las decla'" 
raciones y condenas pedidas; aceptó los dos 
primeros hechos y negó los demás· manifestan
do que le ·habían sido canceladas todas las 
prestaciones a que tenía. derecho y que la cau
sa de la terminación del contrato fue la renun
cia presentada por el trabajador. Propuso las 
excepciones perentorias de pago y transacción. 

Tramitada la controversia, correspondió de
cidirla al Juez Primero del Trabajo del Círculo 
judicial de Barranqujlla, que fue el del cono-

cimiento, mediante sentencia de 21 de enero 
de 1.959, por la cual condenó a h entidad 
demandada a pagar al actor $ ~.469.57 por do
minicales y festivas; declaró probada la excep
ción de prescripción propuesta en la primera 
aucliencia de trámite; absolvió en lo demás, y 
se abstuvo de condenar en costas. 

El apoderado de la parte demanda'da inter
puso recurs0 de apelación para ante el Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de Barran
quilla -Sala Laboral-, entidad que decidió el 
negocio en segunda instancia por sentencia de 
3 de febrero de 1.960, la cual reformó el nu
meral 1 o. de la providencia recurrida, en el 
sentido de condenar a la .demandada a pagar 
al actor úniéamente la· suma de$ 3.023.21 por 
dominicales y festivos. En lo dPmás, la con
firmó. 

El apoderado de la Sociedad interpuso el 
recurso de casación, que le ft¡e concedido por 
el Tribunal. Admitido y tramitado legalmente, 
la Corte pasa a· decidirlo. No hubo escrito de 
oposición. 

ALCANCE DE LA IMPUGNACION. 

Persigue el recurrente la casación parcial de 
la sentencia impugnada para que l::t Corte, 

. convertida en Tribunal de instancia, revoque. 
el fallo del· a-quo y absuelva a la sociedad de
mandada por el concepto a que fue condena
da. 

Con base en la causal la. del art. 87 del 
C. de P. L., formula un cargo contra la sen· 
tencia. 

Cargo único. 

Acusa la_ sentencia de ser violatoria, por 
interpretación errónea, del art. 133 del C. S. 
del T. en relación con los arts. 22 ordinal2o., 
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57, obligación 4a., 127,132,172, 173,174, 176 
y 177 de la misma obra. 

Afirma el recurrente que el sentenciador fin
ca su razonamiento sobre estos hechos indis
cutidos: a) que al actor se le reconoció como 
remuneración una comisión equivalente al 5o/ 0 
del valor de las ventas que efectuara la que 
se le cubrió por semanas vencidas y que el 
texto del contrato habla de '"sueldo mensual''; 
y b) que al actor se le reconoció por concepto 
de anticipo en dinero efectivo y por semanas 
vencidas $76.15, suma que le era descontada 
en la semana siguiente al valor de las comisiones. 

Agrega que tal razonamiento consiste, en 
síntesis, en lo siguiente: 1 o.) cuando el artí
culo 133 del C. S. del T. habla de jornal y 
sueldo se refiere exclusivamente a los ''sala
rios pactados por unidad de tit!mpo"; 2o.) co· 
mo la comisión es una !orma especial de sa
lario por unidad de obra, no se le puede ~on
siderar ni como sueldo ni como jornal, ni se 
le puede aplicar el articulo 174 del C. S. del T, 
aunque se haya estipulado como "sueldo men
sual"; 3o.) siendo así que la comistbn que 
recibió el actor a título de salario fué varia
ble, la norma a aplicar es el articulo 176 del . 
C. S. del T. Dice que el planteamiento del 
Tribunal, segun el cual tanto el jornal como 
el sueldo solo son. concebibles como el re
sultado necesario de un lapso determinado 
de tiempo y los salarios variables no son ni jor-. 
nal ni sueldo, lleva a las siguientes conclu
ciones: la de que tanto el sueldo como el jor
nal constituyen siempre salario fijo; y la de que 
el ordenamiento consagrado en el art. .176 del 
C. S. del T. es autónomo, en lo que dice re
lación a la manera como debe remunerarse el 
descanso en dominicales y festivos a los tra
bajadores que devengan salario variable. 

Replica las conclusiones contra estos argu
mentos: 

Nadie es osado a negar que existen sala
rios variables que son sueldos, porque no de
penden enteramente, pero, ni siquiera en bue
na parte, del solo transcurso del. tiempo, co
mo el de un trabajador que consista en una 
base minima fija y un porcentaje sobre las u
tilidades de la Empresa a la que se encuentra 
vinculado; ni tampoco que hay salarios fijos 
resultantes, con exclusividad, del mero traba
jo desarrollado por el empleado, como el ob-

tenido por la persona a quien se paga por u
nidad de obra y que, en razón de su habili
dad y exreriencia, ejecuta siempre, dentro del 
'mismo lapso, un número igual ~e unidades. 

Desde un punto de vista ·jurídico debe to · 
marse razón de que el articul0 133 del C. S. 
del T., interpretado erradamente por el senten
ciador, no formula la distinción que éste hace 
entre salarios con caracter de jornal o sueldo 
y salario con el caracter simplemente rie salarios, 
ni menos, entre salarios sueldos-fijos o sala
rios- jornales-fijos y salarios- salarios- variables. 

. Arguye, de otro lado, que si bien es cierto 
que las partes, respetando el mínimo legal pue
den convenir el salario al tenor del artículo 132 
del C. S. del T., de su texto no es lícito dedu
cir las consecuencias contenidas en la construc
ción de la sentencia impugnada, desde luego 
que el propio legisiador, en el artículo 22 or
dinal 2°., se encargó previamente de definir el 
salario y señalar en el artículo 127 de la mis
ma obra los elementos que lo integran. De a~ 
cuerdo con tales definición y elementos, la es
tipulación del salario, por días o períodos ma
yores, puede y debe también referirse ·a la re
muneración del servicio "cualquiera que sea su 
forma" es decir "fija u ordinaria", "por porcen
tajes sobre ventas", "por comisiones", etc. 

1 

Dice que con la anterior argumentación cree 
haber demostrado: 

a). Que no es cierto que el sueldo y el jor-. 
nal consistan siempre, en forma exclusiva, en 
un salario fijo; y 

b). Que tampoco es cierto que el salario va
riable sea solam~mte salario y nunca sueldo ni 
jornal. 

·Si todo salario o remuneracion de servicio, 
cualquiera qu~ sea ::;u forma, tiene que ser 
sueldo o jorml, el yariable, que es un salario, 
no puede ser materia de regulación autónoma, 
como lo pretende el Tribunal, porque es in
dispensable tomar en cuenla, para la remune
ración de los desc{,lnsos Iegale~. la calidad de 
sueldo o de jornal que haya podido tener el 
salario variable de que se trate. En consecuen· 
cia, resulta errónea la última de las conclusio- · 
nes de la sentencia acerca de la manera au
tónoma, sin correspondencia con las restantes 
nonnas singularizadas en el cargo, como pre
tende que opere el artículo 176'del C.S.T., res-
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pecio a la remuneración de dominicales y fes
tivos de trabajadores con salario variable, por
que esa norma, concordaba con aquellas otras, 
solo resulta aplicable a los salarios estipula
dos por días. 

Finaliza el cargo diciendo que la correcta. 
interpretación de las citadas normas, conduce 
a estas conclusiones: a) Que la sociedad pa
gó al actor el salario convenido, conforme al 
art. 57-4 del Código; b). Que el salario estipula
do,·aunque variable, fue un sueldo; y e) Quepa
ra resolver el ~aso sub-judice, la norma apUcable 
es la del segundo inciso del art. 174 de la ley 
laboral. 

SE CONSIDERA: 

En cuanto a la súplica relativa al pago dt 
• la remuneración de los descansos legales, la 

sentencia acusada contiene, entre otras, estas. 
consideraciones: 

Conforme a 1 art. 132 del C. S. T., patrono y 
trabajador están en completa libertad, respe
tando el salario mínimo, de estipular el salario 
en cualquiera de las modalidades "como por 
unidad de tiempo, por obra o a destajo y por 
tarea, etc.", lo que implica 3 no dudarlo, que una· 
c0sa bien distinta es el salario por unidad de 
tiempo y otra el que tiene por base la pro
ductividad de la labor realizada, como ocurre 
con el estipulado a destajo. Que cuando el 
art. 133 del C. S. T. denomina jornal al sa
lario estipulado por días y sueldo el estipula
do por períodos maycres; no hay duda alguna 
que se refiere al salario estipulado por unidad 
de tiempo; que entonces, mal puede llamarse 
sueldo el salario a destajo o por unidad de 
obra, cuando en su determinación no juegael 
tiempo sino el resultado del trabajo mismo. 
Concluye que en la remuneración pagada al 
trabajador no se comprendió la relativa a los, 
descansos en domingos y festivos, y que la 
norma aplicable para liquidar su importe, es 
la contenida en el art. 176 de- la· obra citada. 

Para resolver la acusación que se formula 
en el presente negocio, la Sala estima suficien
te transcribir lo que se dijo al decidir el re
curso de casación interpuesto dentro del jui
cio promovido por Arturo Iván Sánchez Za
pata contra Sears Roebuck del Caribe, en sen
tencia de fecha 7 de febrero de 1.964, pues, 
en ese juicio, las cuestiones debatid-as, en sus 
aspectos esenciales, de hecho y de derecho, 

en sus fallos de instancia y en la impugnación 
· contra la· sentencia de segundo grado, se con

templan sijuaciones idénticas a las del presente 
caso que se debate. De esta forma, para el 
rechazo del cargo que se examina, Son sufi
cientes las razones expuestas por la Sala en 
el mencionado fallo, en el cual se expresó, en lo 
pertinente, lo que a .continuación se transcribe: 

"1. La palabra "salario" es genérica; com
prende la remuneración que el patrono paga 
por sus servicios al tr::;bajador dependiente, 
cualquiera que sea su forma (art. 22, inciso 2 
del. C. S. T.). 

"Formas del salario· son únicamente dos: 
por unidad de tiempo o. por resultado (art. 
132 ibídem). Acorde con la ley, la doctrina de 
los expositores no conoce sino ·esas dos. 

"El de la priinera forma es fijo: se retribuye 
la duración del trabajo y no el esfuerzo rea
lizado. Para su adquisición basta el solo trans
curso del tiempo, que ·sirve de medida de la 
remuneración. En el de la segunda, no es el 
tiempo la medida del salario, sino el resulta
do de la actividad del trabajador. Modalidades 
de esta clase es el salario por obra o a des
tajo y por tarea, que a título de ejemplo men
ciona el art. 132 del Código. Otras especies 
de esta clase, entre. las muchas que pueden 
citarse, son el salario· por comisión y por par
tkipaci!)n en las utilidades. El hecho de que 
el valor de la· retribución se subordine a la 
actividad del ·trabajador,· es lo que permite ca
lificar de variable esta categoría salarial. 

"Para efectos de la remuneración de los des
cansos en domingos y otros días festivos, el 
Código citado toma en cuenta las dos catego
rias del sala~io, y el efecto, dispone: 

"Como remuneración del descanso, el traba
jador a jornal debe recibir el salario ordinario 
sencillo; en todo sueldo se entiende compren
dido el pago del descansó en los dias en que 
es legalmente obligatorio y remimerado (art. 174). 

"Jornal y sueldo son especies del salario ·fijo 
·o por unidad de tiempo, pero. sólo respecto 
de la segunda el mandato legal preceptúa que 
el pago del sueldo comprende el de los descan
sos. El trabajador a jornal, al tenor de la dis
posición, debe recibir· con el salario, si presta 
el servicio en los términos que indica el art. 
173, inciso 1, el correspondiente al descanso 
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dominical, como el dt;! los demas días festivos, 
sin los requisitos a que se refiere el citado 
precepto, de acuerdo con lo previsto en el art. 
177, inciso 2. 

"Para la remuneración del descanso en todos 
los tipos de remuneraciones variables, el art. 176 
señala cual es el salario computable. 

"Congruente con el anterior precepto es el 
del art. 141. Según sus términos, sólo en pac·. 
tos, convenciones colectivas y fallos arbitrales, 
pueden estipularse salarios basicos fijos, para 
sofucionar, entre otras obligaciones, el desean· 
so dominical, en los casos en que la remune
ración no sea fija. 

"No se requieren mayores esfuerzos de dia
léctica para demostrar que el salario a co
misión es tipo de remuneración variable. A la 
mente se presenta con todos los atributos de 
una verdad evidente. Asi lo patentiza en el 
asunto litigioso la inspección judicial. Relacio
na ésta el salario devengaJo por el trabajador 
semanalmente. y aunque en muchas es igual, 
en otras e!'\ diferente. 

"2. La acusación dice que no es cierto que 
el sueldo y el jornal consistan siempre en sa
lario fijo, como tampoco lo es que el variable 
sea solo salario y nunca sueldo ni jornal. Sien
ta esa premisa para extraer la conclusión de 
que el salario estipulado, aunque variable, fue 
un sueldo. 

"Ninguna de las dos afirmaciones es exacta. 

"El sueldo y el jornal son tipos de salarios 
fijos. Así se desprende claramente de la defi
nición de los dos vocablos, contenida en el art. 
133. Los dios y los períodos mayores de días, 
expresiones de que se vale el precepto para de
finir el salario a jorpal y a base de sueldo, con 
fracciones de tiempo. Reafirma el concepto el 
art. 134, inciso 1, al señalar el período de pa· 
go en las modalidades de la remuneración; pa· 
ra jornales no deben exceder de una semana 
y para su.eldos de un mes. Precisado el con
cepto de sueldo y el de jornal, con base ery la 
ley, no cabe dentro de la noción de uno y o· 
tro vocablo, la opinión de que la comisión so
bre ventas, forma de salario pactada por los 
litigantes, "aunque variable", fue un sueldo. 
"Fijo", según el diccionario de la lengua, sig
nifica "permanentemente establecido sobre re
glas determinadas, y no expuesto a movimiento 

o alteración", la palabra "variable" ségún la mis· 
ma fuente, significa: "inestimable, inconstante y 
mudable ... Es patente la antítesis entre las dos 
dicciones. Si el sueldo es asignación fija y la 
comisión asignación variable, y si los dos con
ceptos, en buen romance son distintos, no pue
de la comisión ser a la vez salario fijo y sala· 
rio variable. Como se ve, la tesis de la impug
nación resulta contradictoria. 

"Las partes, en uso de la facultad que les 
otorga el art. 132, pueden acordar cualquiera 
d~ las dos clases de remuneración, e combinar 
el salario por unidad de tiempo con una cual
quiera de las modalidades del variable. Lo que 
sí no les está permitido es escoger el varia
ble, d~nominándolo sueldo, tipo de asignación 
fija, para colocar la estipulación bajo el im
perio del art. 17 4, inciso 2 del .Código del 
Trabajo, como lo pretende la acusarión. Un 
pacto de ta 1 clase vulnera el derecho de 1 tra
bajador a !os descansos legales, contrario a lo 
previsto en el art. 43 de ese Código, en pugna 
también con el principio de su art. 13. Uno y 
otro, para el caso en examen, son restricciones 
a la libertad contractual. 

"3. Para el acusador no hay sino un solo ti
po de salario: sueldo y jornal. Pe manera que 
-arguye- siendo salario el variable, no puede 
operar de manera autónoma, para efectos de 
la remuneración de los descansos legales, el 
·art. 176, sino en concordancia con las demás 
de que hace mérito. Concreta la aplicación del 
citado precepto, al caso de salarios variables 
estipulad'os por días. 

"La Sala observa que el jornal y el sueldo 
son especies del salario por unidad de tiempo, 
como se dijo y explicó en pasajes anteriores de 
esta providencia. También se dejó esclarecido 
que el Código del Trabajo (art. 132) enuncia 
el salario por unidad de tiempo como categoría 
distinta de las demas que m~nciona (por obra 
o a destqjo o por tarea). Separa, como también 
se apuntó, para los fines de la remuneración 

. de los descansos, las dos .:Jases, sometiendo la 
variable al régimen del art. 176 .. No era, pues, 
del caso aplicar regla distinta a la mencionada. 
Que ella solo opere respecto de salcrios varia
bles estipulados por días, es argumento ina
ceptable, primero porque esa modalidad no es 
variable sino fija, y segundo, porque respecto 
de ella, la disposición pertinente es la del art. 
74, inciso 1 del estatuto laboral". 
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La misma doctrina contenida en la anterior 
sentencia sostuvo la Corporación al decidir el 
recurso de casación interpuesto dentro del jui
cio de Fabio Duque contra Sears Roebuck S. A., 
en providencia de fecha 30 de enero del pre
sente año. 

Con fundamento en las consideraciones ex
puestas por la Sala en la sentencia cuyos aparJ 
tes conducentes se han transcrito, se desecha 
el cargo. 

A virtud de lo expuesto, la Corte Suprema 
de Justicia, en Sala de Casaeión Laboral. ad
ministrando justicia en nombre de la Repúbica 

de Colombia y por autoridad de la ley, NO 
CASA la sentencia recurrida, proferida por el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Ba
rranquill_a, Sala Laboral, de fecl1a 3 de febrero 
de 1.960. 

Costas a cargo de la parte recurrente. 

Publíquese, Cópiese, Notifíquese, Insértese 
en la Gaceta Judicial y devuélvase el expediente 
al Tribunal de origen. . · 

Luis Alberto Bravo. - Luis Fernando Paredes A.
Roberto de Zubiría C. -José Joaquín Rodríguez-
Vicente Mejía Osario, Secretario. 

Gaceta- 43 



REMUNERACION DE LOS DESCANSOS LEGALES DEL TRABAJADOR. REAJUSTE 
DE PRESTACIONES ,SOCIALES. 

Reafirma la Sala sus doctrinas sobre salurio fijo y salario variable y sobre la incidencia de esto 
dosificación para fijar lc;~ remuneración de los descansos legales .. 

CORTE SUPREMA DE jUSTICIA. SALA DE 
CASACION LABORAL. Bogotá, D. E., veinte 
de marzo de mil novecientos sesenta y cuatro. 

(Magistrado Ponente: Dr. Luis Fernando Pa
redes A.) 

Hector Vil!egas López, por medio de apo
derado, promovió juicio ordinario contra la 
Sociedad denominada Sears Roebuck de Co
lombia S. A., representada por Sil Gerente, pa
ra que, previos los trámites de rigor, fuera 
condenada a pagarle las sumas que resulten 
demostradas por concepto de reajuste de ce
santía, de primas de servicios, remuneración 
del descanso en días domingos y festivos, por 
trabajo en horas extras, y la indemnización 
por mora en el pago de las prestaciones re
clamadas. 

Afirma la demélnda en sus fundamentos de 
hecho, que Villegas López le prestó servicios 
dependientes a la sociedad, en el cargo de 
vendedor, desde el t 4 de mayo de 1.956 has
ta el 11 de enero de 1.959; que el empleado 
devengó un salario del 5°/ 0 de las ventas, 
cuyo importe le fue cubierto 'semanalmente y 
que si en alguna semana el trabajador no e
fectuaba ninguna venta, la Sociedad le antici· 
pabJ una suma para descontarse del valor 
de 1 porcentaje que correspondiera en la se· 
mana inmediatamente posterior; que el salario 
devengado por el trabajador, mientras estuvo 
al servicio de la demandada, fue variable; que 
al l:quidiirle y pagarle la Sociedad el auxilio 
de cesantía y prima de servicios, no incluyó el 
valor de las horas extras, ni la remuneración 
correspondiente a días domingos y festivos, 
deudas que tampoco le ha cancelado; que el tra~ 

bajador laboró en cada semana más de 48 lloras 
y que trabajó todos los días laborables. 

Como fundamentos de derecho, invocó los 
arts. 22, 23, 24, 47, 127, 132. 161, 168, 172, 173, 
174, 176, 177, 249, 253, 306 y 65 del C. S. T.; 
arl. 2o. del decreto 243 de 1.951; el art. 593 y si· 
guientes del C.J. y los arts. 2o., 5o., 20., 25., 
36, 42, 55,74 y concordantes del Código de Pro
cedimiento Laboral. 

En la primera audiencia de trámite, el apo
derado del trabajador corrigió la demanda, 
en el sentido de indicar como representante 
legal de la sociedad demandada al señor Da
niel A. Cummings. Admitida la corrección, se dió 
nuevo traslado de la demanda a la sociedad, 
que· en esta oprtunidad se a personó en el 
juicio, por medio de apoderado constituido 
al efecto. La respuesta de la demanda se opo
ne a la prosperidad de las súplicas que se 
formulan. En cuanto a los hechos, niega unos 
y exige la prueba respecto de los otros, con 
excepción del tercero, que acepta. 

La relación de primer grado terminó por 
sentenci<r del 28 de marzo de 1.960, proferi
da por el Juez Tercero Laboral de Bogotá. 
Por medio de ella, condena a la Sociedad a 
pagar al demandante, Jo siguiente: $3.416.55 
por remuneración de dominicales y festivos; 
$76.42 por reajuste eje cesantia; y $709.46 por 
reajuste de primas de servicio (numeraJ 1n.). 
Absuelve a la demandada de los demás cargos 
formulados contra ella y la condena a pagar 
el 60°/ 0 de las costas del juicio (ordinal 2o. 
y 3o.). · 

Ambas partes interpusieron el recurso de 
apelación contra la anterior providencia. Re-
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solvió el recurso el Tribunal Superior de Bo
gotá, Sala Laboral, por sentencia de fecha 12 
de septiembre de 1.960, por la cual modificó 
el ordinal primero del fallo apelado, en el sen
tido de condenar a la Sociedad a pagar al ac
tor lo siguiente: a) $13.641.09, por remunera
ción de domingos y festivos; b) $796.03 por 
reajuste de auxilio de césantía; e) $1.888.13 
por primas de servicios. Confirmó lo resuel1o 
en los numerales 2o. y 3o. de la sentencia ape
lada, y no hizo condenación en costas. 

El apoderado de la parte demandada in ter
puso el recurso de casación contra el fallo del 
Tribunal, que le fue concedido. Admitido aquí 
por la Sala y debidamente preparado, se pa-
sa a decidir. 

LA SENTENCIA ACUSADA. 

La motivan estas consideraciones, en cuan
to a la súplica sobre pago de remuneración 
de los descansos legales. 

''El artículo 174 del Código Sustantivo del 
Trabajo dice que en todo s'ueldo se entiende 
comprendido el pago del 'descanso en los días 
en-que es legalmente obligatorio y remunera
do. El artículo 132 enseña que las partes pUe
den convenir libremente el salario en sus di
versas modalidades, como por unidad de tiem~ 
po, por obra o a destajo, y por tarea, etc. A 
continuación el artículo 133 define como jor
nal el salario estipulado por días y como suel
do el estipulado por pe~íodos mayores. Armo
nizando las anteriores disposiciones, se Ilega 
·a la conclusión general de que solo hay lugar 
a denominar jornal o sueldo el sali!.rio, cuan· 
do se ha estipulado por unidad de tiempo, y 
no en sus otras modalidades, entre las cuales 
se enwentra la de comisiones sobre ventas, 
en cuyo caso, cualquiera que sea el período 
de pago, el salario no debe ser calificado co
mo sueldo, y es rnaplicable la disposición con
tenida en el inciso segundo del ya citado ar
tículo 174 del Código Sustantivo del Trabajo". 

LA DEMANDA DE CASACION. 

Invoca la causal primera prevista en el ar
tículo 87 del Código de Procedimiento Lábo
ral y con fundamento en élla, formula dos car
gos, que se estudiarán en su orden. 

ALCANCE DE LA IMPUGNACION. 

Aspira a que se case la sentencia impug-

nada, en cuanto se cadena a la Sociedad al 
pago de la remuneración de ,dominicales y fes
tivos, reajuste de cesantía y prima de servicios, 
para que, en su lugar, la Corte convertida en 
Tribunal de instancia, revoque el numeral pri
mero de la providencia del a quo y absuelva 
a la Sociedad de todos Jos cargos, por los 
expresados conceptos. · 

Primer cargo. 

Acusa violación del art. 133, en relación 
con los arts. 22 ordinal segundo, 57 obligación 
4, 127, 132, 172, 173, 174, 176 y 177 del 
C.S. T., por errónea interpretación. 

Para demostrar el cargo, expone (e recu
rrente: 

El planteamiento del fallador, desemboca en 
estas conclusiones: la de que tanto el sueldo 
como el jornal constituyen siempre salario fijo; 
y la de que el ordenamiento contenido en el 
art.) 76 del C.S.T. es autónomo, en cuanto 
indica el salario para remunerar los descansos 

. legales. 

Replica las conclusiones con estos argumen
tos: nadie es osado a negar que existen sala
rios variables que son sueldos, porque no de
penden enteramente, ni si;:¡uiera en buena par
te del' solo transcurso del tiempo, como el de 
un trabajador que consista er: una base minima 
fija y un porcentaje sobre las utilidades de la 
empresa a la que se encuentra vinculado; ni 
tampoco que haya salarios fijos resultantes, 
con exclusividad, del mero trabajo ·desarrollado 
por el empleado, ca m o el obtenido por la persona 
a quien se paga por unidad de obra y que, en 
razón de su habilidad y experiencia, ejecuta 
siempre, dentro del mismo lapso, un número 
igual de unidades. o·esde un punto de vista 

·jurídico, debe. tomarse razón de que el art. 
133 del Código, que es el interpretado erró
neamente por la sentencia, no formula la dis
tinción que ésta hace entre salarios con el ca
rácter simplemente de salarios, ni menos, en
tre salarios sueldos-fijos o salarios jornales
fijos y salarios- varia bies. 

SI es verdad que las partes, respetando el 
salario minimo legal, pueden convenir la re-

. muneración en las diversas modalidades que 
enunciativame'nte expresa el art. 132 del C.S.T., 
de su texto no es lícito deducir las consecuencias 
que contiene el fallo, porque el propio legisla-



508- GACETA jUDICIAL TOMO CVI 

dor, en el art. 22, inciso 2°. del mismo estatuto, 
se.encarga de definir el salario, inrticando en el 
art. 127, los elementos que lo integran. De a
cuerdo con la definición del salario y de sus ele
mentos integradores, su estipulación por dias 
o por períodos mayores puede y debe referir
se tambien a remuneración del servicio, "cual
quiera que sea su forma" es decir, ''fija u or
dinaria". "por porcentajeg sobre ventas", "por 
comisiones", "por participación de utilidades", 
etc. 

La argumentad(ln expuesta, demuestra: No 
es cierto que el suedo y el jornal consistan 
siempre en un salario fijo; tampoco es cierto 
que el salario variable sea solamente salario 
y nunca sueldo ni jornal. 

Si todo salario o remuner;¡ción de servicio, 
cualquiera que sea su forma, tiene que ser 
sueldo o jornal; el variable, qúe es un salario, 
no puede ser materia de regulación autónoma, 
como lo pretende el Tribunal, porque es in~ 
dispensable tomar en cuenta, para la remune
ración de los descansos legales, la calidad 
de sueldo o de jornal que haya podido tener 
el salario variable de que se trata. En conse
cuencia, resulta errónea, la última de las con
clusiones de la sentencia acerca de la manera 
autónoma, sin correspondencia con las restan
tes normas singularizadas en .el cargo, como 
pretende que opere el art. 176 del C.S.T., res
pecto a la remuneración de dominicales y fes
tivos de trabajadores con salario variable, por
que esta norma concordaba con aquellas otras, 
solo resulta aplicable a los salarios estipula
dos por dias. 

Agrega que la interpretación correcta de las 
normas mencionadas, conduce a las siguientes 
conclusiones: Que la Sociedad demandada pa
gó al actor el salario convenido, de acuerdo 
con lo prescrito en el art. 57 ordinal 4 del 
Código; que el salario estipulado, aunque va
riable, fue un sueldo; y que, para la decisión 
del caso d~ autos, la norma aplicable es la 
del segundo inciso del art. 174 de la ley la
boral. 

LA CORTE CONSIDERA: 

El problema que se debate en el caso de au
tos, es igual, en sus aspectos esenciales de 
hecl10 y de der~cho, en las decisiones de instan
cia, y en casacion, al contemplado en el 

juicio seguido contra Sears Roebuck del Ca
ribe por Arturo lv<:ln Sánchez Zapata. Por tan
to, para resolver la acusacion que se examina 
en el presente negocio, la Sala estima suficien
te transcribir lo que al respecto se dijo, al. 
decidir el recurso de casación interpuesto den~ 
tro del mencionado juicio. 

En esa oportunidad, esta Sala de la Corte 
expresó: 

''l. La palabra ''salario" es genérica: com
prende la remuneración que el pátrono paga 
por sus servicios al trabajador dependiente, 
cualquiera que sea su forma (art. 22, inciso 2 
del C. S. T.).· 

"Formas del salario son únicamente dos: 
por unidad de tiempo o por resultado (art. 
132 ibídem). Acorde· con la ley, la doctrina· 
de los expositores no conoce sino esas dos. 

"El de la primera forma es fijo: se retribu
ye la duración del trabajo y no el esfuerzo 
realizado. Para su adquisición basta el solo 
'transcurso del tiempo, que sirve de medida de 
la remuneración. En el de la segunda, no es 

· el tiempo la medida del salario, sino el resul
tado de la actividad del trabajador. Modali
dades de esta clase es el salario por obra o 
a destajo y por tarea, que a título de ejem
plo menciona el art. 132 del Código. Otras es
pecies de esta clase, entre las muchas que 
pueden citarse, son el salario por comisión y 
por ·participcción en las utilidades. El hecho 
de que el valor de la retribución se subordi
ne á la actividad del trabajador, es lo que per
mite calificar de variable esta categorla salarial. 

"Para efectos de la remuneración de los des
cansos en domingos y otros días festivos, el 
Código citado toma en c'uenta las dos catego
rías del salario, y al efecto, dispone: 

"Como remuneración del descanso, el traba
jador a jornal debe recibir el salario ordinario 
sencillo; en todo sueldo· se entiende compren
dido el pago del descanso en los dias en que 
es legalmente obligatorio y remunerado (art. 
174). 

"Jornal y sueldo son especies del salario fi
jo o por unidad de tiempo, pero sólo respecto 
de la segunda el. mandato legal preceptúa que 
el pago del sueldo comprende el de los des
cansos. El trabajador a jornal, al tenor de la 
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disposición, debe recibir con el salario, si pres
ta el servicio en los términos que indica el art. 
173, inciso 1, el correspondiente al descanso 
dominical, como el de les demas días festivos, 
sin los requisitos a que se refiere el citado 
precepto, de acuerdo con lo previsto en el 
art. 171, inciso 2. 

"Para la remuneración del descanso en lo
dos los tipos de. remuneraciones variables, el 
art. 176 séñala cuál es el salario computable. 

"Congruente con el anterior precepto es el 
del art. 141. Según sus términos, sólo en pac
tos, convenciones colectivas y fallos arbitrales; 
pueden estipularse salarios básicos fijos, para 
solucionar, entre otras obligaciones, el descan
so dominical, en los casos t>n que la remune
ración no sea fija. 

"No se requieren mayores ·esfuerzos de dia
léctica para demostrar que el salario a comi
sión es tipo de remuneración variable. A la 
mente se presenta con todos los atributos de 
una verdad evidente. Así lo patentiza en el 
asunto litigioso la inspección judicial. Relacio
na ésta el salario devengado por el trabajador 
semanalmente, y aunque en muchas es igual, 
en otras es diferente. 

"2. La acusación dice que no es cierto que· 
el sueldo y el jornal consistan siempre en sa
lario fijo, como tampoco Jo es que el varia
ble sea sólo salario y nunca sueldo ni jornal. 
Sienta esa premisa para extraer la conclusión 
de que el Salario estipula.jo, aunque variable, 
fue un sueldo. 

''Ninguna de las dos afirmaciones es exacta. 

"El sueldo y el jornal son tipos de salarios fi
jos. Así se desprende claramente de la definición 
de los dos vocablos, contenida en el art. 133. 
Los días y los períodos mayores de días, ex
presiones de que se vale el precepto para de
finir el salario a jornal y a base de sueldo, 
son fracciones de tiempo. Reafirma el concepto 
el art. 134, inciso 1, al señalar el período de 
pago en las modalidades de la r(,:!muneración; 
para jornales no deben exceder de una sema
na y para sueldos de un mes. Precisado el 
concepto de· sueldo y el de jornal, con base 
en la ley, no· cabe dentro de la noción de uno 
y otro vocablo, la opinión de que la comisión 
sobre ventas, forma de salario pactada por los 
litigantes, "aunque v,ariable", fue un sueldo. 

"Fijo", según el diccionario de la lengua, sig
nifica perrnanentemente establecido sobre re
glas determinadas, y no expuesto a movimien"" 
to o alteración"; la palabra "variable" según la 
misma fuente, significa: "inestimable, incostart
te y mudable". Es patente la :.~ntitesis entre 
las dos dicciones. Si el sueldo es asignación 
fija y la comisión asignación variable, y si los 
dos conceptos, en buen romance son distintos, 
no puede la comisión ser a la vez salário fi
jo y salario variable. Como se ve, 13 tesis de 
la impugnación resulta contradictoria. 

"Las partes, en uso de la facultad que les 
otorga el art. 132, pueden acordar cualquiera 
de las dos clases de remuneración, o combinar 
el salario por unidad de tiempo con una cual
quiera de las modalidades del variable. Lo que 
sí no les está permitido es e-scoger el variable 
denominándolo sueldo, tipo de asignación fi
.ia, para colotar la estipulación bajo el imperio 
del art: 174, inciso 2 del Código del Trabajo, 
como lo pretende la acusación. Un pacto de 
tal clase vulnera' el derecho del trabajador a 
los descansos legales, contrario a lo previsto 
en el art. 43 de ese Código, en pugna .también 
con el principio de su art. 13. U no y otro 
para el caso en examen, son restricciones a 
la libertad contractual. 

"3. Para el acusador no hay sino un sólo 
tipo de salario: sueldo y jornal. De manera 
que -arguye- siendo salario el variable, no 
puede operar de manera autónoma, para efec
tos de la remuneración de los· descansos lega
les, el art. 176, sino en concordancia con las 
demás de que hace mérito. Concreta la aplica
ción del citado · precepto, al caso de salarios 
variables est~pulados por días. · 

. "La Sala observa que el jornal y el sueldo 
son especies de salario por unidad de liempo, 
como se dijo y explicó en pasajes anteriores 
de esta providencia. También se dejó escla
recido que el Código del Trabajo (art. 132) 
enuncia el'salario _por unidad de tiempo como 
categoría distinta de las demás que menciona 
(por obra o a destajo o por tarea). Separa, co
n1o también se apuntó, para los fines de la re
muneración de los descansos, las dos clases, 

· sometiendo la variable al régimen del art. 176. 
No era, pues, del ·caso aplicar regla distinta 

·a la mencionada. Que ella sólo opere respecto 
de salarios variables estipulados por días, es 
argumento inaceptable, primero porque esa mo-
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dalidad no es variable sino fija, y segundo, 
porque respecto de ella, la disposición perti
nente es la del art. 174, inciso 1 del estatuto 
laboral". 

Con fundamento en las consideraciones ex
puestas por la Sala en la sentencia que se ha 
transcrito, en sus apartes conducentes, se de
secha el cargo. 

Segundo cargo. 

Dice que la sentencia recurrida violó direc
tamente, por aplicación indebida, los arts. 249, 
253 y 306 del C. S. T., en relación con el 127 
ibídem, como consecuencia de la interpreta
ción errónea del ar1. 133, en reladón con los 
arts. 22, ordinal segundo, 57, obligación cuarta, 
127, 132, 172, 173, 17 4, 176 y 177 de ese mis
mo estatuto. 

Para sustentarlo manifiesta que, como con
secuencia de la interpretación errónea de las 
normas que deja singularizadas, y para ·cuya 
demostración se remite a lo exouesto en el 
cargo anterior, el Tribunal ord'enó pagar $ 
796.03 por diferencia de cesantía y $ 1.888.13 . 
por difere.ncia de primas, aplicando en forma 
indebida los otros textos legales, acerca de Jos 
cuales se predica violación directa, con inde
pendencia de toda cuestión de hecho; que si 
el sentenciador no hubiera incurrido en la in
terpretación errónea de las normas a que se ha 
referido y de que trata el primer cargo, infrac
cién que en el que se examina constituye una 
violación de medio, habría llegado a la conclu
sión de absolver a la demandada en lo rela
tivo a las súplicas sobre reajuste de cesantía 
y prima de servicios. 

LA SALA CONSIDERA: 

Como se aprecia en lo transcrito, en este 
cargo el recurrente acusa la sentencia de vio
lación directa, por aplicación indebida, de las dis
posiciones del Código Sustantivo del Trabajo que 
regulan lo referente al auxilio de cesantía y prima 
de servicios. Todo su razonamiento se funda en 
el supuesto de la prosperidad del cargo anterior, 
en que se ataca la sentencia por errónea in
terpretación del art. 133 del mismo Código, en 
relación con las otr~s normas que allí se men-

cionan. Así las cosas, si se tiene en cuenta 
que la acusación contenida en el primer car
go no prosperó, en razón de que la Sala en
contró acertado el criterio interpretativo del 
ad quem al aplicar las disposiciones que el re
currente señala como infringidas, se concluye 
que tampoco pueden resultar violadas !as dis
posiciones legales citadas en el segundo car
go que se examina. 

En efecto, la condena al pago de la remu
neración por los descansos legales, se produ
jo en razón de que en el salario variable re
cibido semanalmente por el demandante no 
estaba comprendido dicho pago, segün lo pre
tendía la parte demandada, y como se vió al 
estudiar el primer cargo. De esta manera, la 
remuneración por descanso en dominicales y 
festivos, que constituye parte integrante del 
salario según lo dispuesto por el art. 127 del 
C.S. T., debía tenerse en cuenta e imputarse 
al valor de la retribucion recibida por el tra
bajado:-, para efectos de liquidar y pagar el im
porte de su cesantia y prima de servicios. Asi, 
resultan indebidamente aplicadas !as disposi
ciones que el acusador considera violadas por 
la sentencia, pues, la condena al reajuste de 
lo pagado por cesantía y prima de servicios, 
fue una consecuencia de la decisión que reco
noció al· demandante el derecho a la remune
ración por los descansos legales. Se rechaza 
el cargo. 

Con base en las anteriones consideraciones, 
la Corte Suprema de justicia, Sala de Casa
sación Laboral, administrando justicia en nom
bre de la República de Colombia y por auto
ridad de la ley, NO CASA la sentencia recu
rrida, rlictada por el Tribunal Superior de Bo
gotá, Sala Laboral, de fecha 12 de septiembre 
de 1.960. ' 

Costas a cargo de la parte recurrente. 

Publíquese, notifiquese, cópiese, insértese 
en la Gaceta· judicial y devuélvase el expe
diente al Tribunal de origen. 

Luis Alberto Bravo.- Luis Fernando Paredes A. 
Roberto de Zubiría C. - José Joaquín Rodríguez . 
Vicente Mejía Osorio, Secretario. 



JORNADA ORDINARIA Y TRABAJO SUPLEMENTARIO. REMUNERACION DE HORAS EXTRAS. LA 
VOLUNTAD CONTRACTUAL FRENTE A LA LEY Y AL REGLAMENTO INTERNO DE LA EMPRESA. 

1. La remuneración de los descansos legales y la del trabajo suplementario tienen, cada una, su 
régimen legal propio. 2. Bien pueden las partes convenir una jornada inferior a la máxima legal; 
en tal caso, la que exceda de la pactada es trabajo suplementario. Si el contrato es más favo
rable al trabajador que el reglamento interno de la empresa, le corresponde la prevalencia al 
primero, por voluntad de los contratantes. 3. Es a la ley y no al patrono a quien cor·respon
de estatuir cuándo y por qué causas un derecho legítimamente adquirido puede estimarse es
tinguido. 4. Para el derecho del trabajo tiene la misma significación el servicio realmente pres
tado que aquél é'n que el empleado, sin ejecutar continuamente la labor se halla a órdenes del patrono 

l. Fundamento principal de la sentencia 
acusada es el de que el valor del trabajo suple· 
mentario prestado por el actor fue cubierto por 
el patrono concediendole descanso compensa· 
torio. 

Al respecto la Sala . óbserva, que, de a
cuerdo con los artículos 179 a'T82 del Códi..: 
go del Trabajo, dos son las formas de remu
n.eración del descanso en dominicales y fes
tivos: la de su pago en dinero, o la de la 
concesión del descanso en otro día de la se
mana. De esas formas, la primera es la úni
ca prevista por el legislador para retribuir 
el trabajo suplementario, conforme al artícu · 
lo 168 ibídem. 

Tampoco es igual el sistema de remune
ración en las dos modalidades. Para retri· 
buír el descanso en los días en que es legal
mente obligatorio, se toma en cuenta el sa
lario (arts. 174 y 176 de la misma obra); en 
cambio el trabajo en horas extras se re.mu
nera por un porcentaje sobre el valor del 
salario diurno,. cuya rata varía según se tra· 
te de trabajo extra-diurno o extra-nocturno de 
acuerdo con el citad(),. artículo 168. 

Bastan las diferencias a~otadas para con· 
cluír que no son identicas las dos institu
ciones. Cada una tiene su régimen legal pro
pio, por lo cual el argumento de analogía 
a que acude la sentencia es improcedente. 

Incurre, pues, el fal I'ador en error de jui
cio al aplicar las normas legales sobre re
muneración del descanso en domingos y o
tros días festivos al caso del trabajo suple
mentario, violándolas ·por errónea interpreta
ción. Para los fines del recurso, basta el des· 
conocimiento de los preceptos normativos de 
la segunda de las nombradas categorías ju
rídicas, cuya infracción acusa el cargo, pa
ra el desquiciamiento del fallo. 

2. Al referido cargo, 'de errónea inter
pretación de la ley, que el médico deman
dante le hace a la sentencia acusada, por 
haber desestimado las suplicas relacionadas 
con el reconocimiento de horas extras, el opo
sitor replica diciendo que los médicos de la 
empresa demandada quedaron excluídoo de la 

regulación sobre la jornada legal, porque sus 
lahDres son. de dirección y confianza y, ade
más, discontinuas e intermitentes, cobijadas 
por las excepciones de que trata el artículo 
162, literales a) y e) del Códico del T ra
bajo. 

Esta argumentación del opositor no es acep
table. Aún admitiendo que la actividad del 
demandante era discontinua e intermitente, la 
jornada convenida por las partes en la cláu-
sula segunda del contrato de trabajo fue la 
máxima legal de 8 horas al día y 48 a la se
mana, habiendo previsto la cláusula cuarta la 
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retribución del trabajo suplementario, prevta 
exigencia por escrito del patrono. 

Si bien la jornada máxima legal para tra
bajos de la· clase indicada es hasta de 12 ho
ras al día (art. 161, literal b, del Código 
del Trabajo), sin límite de tiempo cuando 
reside el trabajador en el sitio de labores 
(artículo. 162, literal e, ibídem), ello no im
pide que las partes prescindan ?e la re~ula
ción de la ley señalando una Jornada mfe
rior, que fue lo ocurrido en el caso de au· 
tos, por lo cual la que exceda de la pacta
da es trabajo suplementario, de acuerdo con 
lo prescrito por los artículos 158 y 159 de 
la misma obra. 

Por lo demás es bien sabido que, confor · 
me al artículo 13 de Código en cita, sus dis· 
posiciones contienen el mínimo. de derecho y 

. garantías en favor de los trabaJ:dores, por lo 
que las partes, en uso de la libertad con
tractual, tienen facultad para rebasarlas en 
beneficio de aquéllos. 

El cargo prospera. Se casará por tanto la 
sentencia para reconocer al demandante los 
derechos a que haya lugar. 

No sobra observar ademá-s: Es cierto que 
el reglamento de trabajo estab1ece, para acti.
vidad.es intermitentes o discontínuas, el mis
mo régimen del Códig~ del Trabajo en sus 
artículos 161, litet:a.l b, y 162, 1 itera! c. Com-

. parado ese sistema con el estipulado por 
las partes en el contrato de trabajo, el de és
te es más favorable al demandante. Al re
glamento interno, acto unilateral emanado de 
la empresa, se enfrenta el nombrado con· 
trato, acto bilateral creado por ambas partes. 
De lo$ dos, le corresponde la prevalencia al 
segundo por voluntad de los contratantes. Tal 
es por lo demás el criterio que_ en la mate_o 
ria adopta el derecho del trabaJO y el rec¡· 
bido por la doctrina. De lo expuesto se con
cluye que el actor sí tiené d~recho al reco
nocimiento y pago del trabajo supleme~ta
no. 

3. De conformidad con el reglamento de 
trabajo de la empresa demandada, la labor 
en horas extras requiere autorización del je
fe del departamento respectivo y anotación 
de las horas servidas en el acto en que ha
yan sido trabajadas. Cumplidas estas exigen· 

cias el empleado debe reclamar su cancela
ción en el período de pago siguiente, que la 
empresa atenderá si la encuentra fundada, 
con la advertencia de que cubierto el salario 
en dicho período, sin mediar reclamos, ·no 
serán después atendidos por el patrono. No 
obran en autos elementos de juicio que a
crediten el reclamo del demandante sobre pa
go de horas extras dentro del término pres
crito por el reglamento de trabajo. Al res~ 
pecto la Sala observa que tal requisito debe 
considerarse como una' formalidad de orden 
contable, ya que siendo parte del salario el 
valor del trabajo suplementario (art. 127 del 
C.S.T .) el patrono tiene necesidad de cono
cerlo al tiempo en que la o!Jligación se ha· 
ya hecho exigible para imputarlo a gastos or· 
dinarios de administración y deducirlo de las 
utilidades del negocio. No puede asignársele 
al reclamo significado dislinto, ya que el de
recho al pago de la deuda por trabajo ex
traordinario surge de la ley y no de la volun
tad del patrono. Es a ella y no a éste a quien 
corresponde estatuír cuándo y por qué cau
sas un derecho legítimamente adquirido pue• 
de estimarse extinguido. 

4. Debe observarse que para el derecho 
de i trabajo tiene la misma significación 
el servicio realmente prestado que aquél en 
que el empleado, sin ejecutmr contínuamen
te la labor, se halla a órdenes del pa
trono. En el segundo evento hay una res
tricción a la libertad, con la consecuencia de 
que el trabajador no puede ocuparse en la 
atención de asuntos propios ni vincularse a 
otros patronos, o prestar serviciós autóno· 
mos o independientes. En actividades dis
contínuas e intermitentes es factible que la 
duración de la jornada alcance a 24 horas 
al día, esto es, el tiempo del trabajo diurno 
y , nocturno; no lo sería, por imposibilidad 
física, en servicios contínuos, al menos por 
períodos semanales. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE 
CASACION LABORAL. Bogota, D. E. veintiu
no de marzo de mil novecientos sesenta y 
cuatro. 

(Magistrado Ponente: Dr. José Joaquín Ro
dríguez.) 

El doctor Manuel García Núñez, por medio 
de apoderado, promovió juicio ordinario con-
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tra la sociedad anónima denominda ''Colom
bian Petroleum Company", de nacionalidad ex
tranjera, con sucursal en Colombia y domi
ciliada en Bogota, representada .por su Geren·
te, para que oor sentencia fuera condenada a 
pagarle: a). La remuneración por turnos de 
guardia que como médico cirujano le prestó a 
la compañía en 8u hospital de Tibü y en la 
Clínica de Cúcuta, según la estimación que de 
ellos se haga; b). En subsidio de la petición 
anterior, el valor del tiempo que trabajó ha
ciendo guardias en el hospital de Tibú, con los 
recargos de ley, por jornadas extra diurna y' 
nocturna; e) Para el caso de que no se rece
conozca la. remuneración por los turnos en la 
clínica de Cu.:uta, el valor del tiempo empléa
do en consultas de obreros, empleados y sus 
familiares, en domingos y dias de fiesta na
cional -y religiosa; d). El reajuste de la cesan
tía, vacaciones y primas de servicio, tomando 
en cuenta el valor de las condenas de ·que 
tratan las súplicas anteriores; y e). Las costas 
del juicio. Expresa que para las condenas por 
tiempo extra debe tomarse como base el suel
do que devengó. 

En la primera audiencia de trámite fue co· 
rregida la demanda. En ese acfo formula el 
actor como petición principal la de que se con
dene a la sociedad a pagarle el valor corres· 
pondiente a todas las horas extras trábajadas, 
diurnas y nocturnas, durante la existencia del 
contrato laboral, liquidándolas de acuerdo con 
el ~alario que resulte probado. Solicita, para 
el caso de que la súplica de la enmienda no 
prospere, que se estudien como peticiones 
subsidiarias, las relacionadas antes bajo los. 
literales a), b) y e). 

Según las voces del libelo, Manuel García 
Núñez trabajó al servicio de la Colombian Pe
troleum Conpany, como médico cirujano, des
de el 22 de febrero de 1.955 hasta el 14 de 
febrero, de 1.959. Todo el personal de médi
cos de la empresa presta periodicamente sus 
servicios a los trabajadores de la compé!ñia y 
sus familiares en el hospital de la población 
Tibú, centro de su explotación petrolera. El doc
tor Alfredo Landínez Salamanca, direCtor del de
partamento médico· de la compañía, obliga a 
sus racultativos a hacer turnos de guardia en 
dicho hospital y en la clínica de la ciudad de 

. Cúcuta. La jornada de trabajo para los mé
dicos que no hacen turnos en el llopital de 

Tibú es de 6 1/2 a 11 1/2 a. m. y de 1 a 5 1/2 
p· m.; el médico de guardia en ese hospital 
está obligado a permanecer en él las 24 ho
ras del día, pues el turno empieza a las 12 
del día el. lunes y termina a la misma hora 
del lunes siguiente. El médico de guardia cum
ple urn agotadora jornada de trabajó, que em
pieza a las 6 1/2 a. m. y termina a las 9 p.m. 
El dema¡;¡dante, como médico de guardia en 
Tibú, estaba obligado a atender la consulta 
externa con sus demás colegas, a cualquier 
llora del día o de la noche, y a lo~ trabaja
dores enfermos de la compañía y ~us fami
liares. En la clínica de Cúcuta tenía la misma 
obligación durante la~ horas reglamentarias de 
trabajo, y, además, a permanecer en su casa 
de habitación, y cuando de é:la se ausentaba a 
dar cuenta a la clínica del lugar en que se ha
llaba, para atender los casos de urgencia, ·si 
para tal fin era requerido. García Núñez tiene 
derecho a que el patrono le pague el tiempo 
extra que trabajó, que en el l1ospifal de Tibú 
fué de 11 1/2 a l 1/2 y de 5 1/2 a 9 p. m., 
en caso de no aceptarse que lo debido "es el 
valor de la.s 16 horas de guardia que hacía 
tanto en el hospital de Tibú como en Cúcuta". 
Tiene fdmbién derecho a que se reajuste la 
ces()ntía y demás prestaciones legales. La cláu
sula segunda del contrato de trabajo, en cuan
to permite imponerle al trabajador condiciones 
más gravosas de las que la ley autoriza, ado
lece de nulidad absoluta. 

El numeral 6o. de la relación de hechos' de 
la demanda hace la de los turnos servidos 
por el actor en el hospital de Tibú, y el So., 
los prespados en la clínica ,de Cúcuta, con in
dicación de la fecha correspondiente (año, mes y 
días de cad~ turno). 

En la corrección de la demanda adujo el 
actor un nuevo hecho, a saber: que como mé
dico de la compañía trabajó 16 horas extras, 
diurnas y nocturnas, en los turnos que sirvió 
en Tibú, a cuyo pago, con los recargos de la 
ley, tiene derecho. 

La respuesta a la demanda se opone a que 
se llagan las condenas que solicita. En cuan
to a Jos hechos acepta, el que afirma el vín
culo laboral y el tiempo de servicios. Respec
to al trabajo en lloras extras dice que el actor 
tiene derécho a que se le pague el tiempo que 
pruebe haber servido, por el cual no haya re
cibido descanso compensatorio, y que no esté 
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prescrito. Anota que no están sometidos a la 
jornada máxima legal de los trabajadores que 
ejerzan cargos de confianza y los que cum
plen actividades discontinuas e intermitentes; 
que de esta clase son las labores del médico 
de un hospital. Niega los demás hechos. 

El juicio siguió su curso conforme al trá
mite que le es. propio y terminó en primera 
instancia por sentencia del 8 de marzo de 
1.960, proferida por el Juzgado del Trabajo 
de Cúcuta. La resolución absuelve a la com
pafiía de todos los cargos, con costas a car
go del demandante. 

Apeló· la parte vencida. El Tribunal Supe
rior de Pamplona, Sala Laboral, resolvió el 
recurso de alzada por sentencia del lO de noviem
bre de 1.960, la cual confirmó la del inferior, 
con costas a cargo· del apelante. 

Contra la decisión del Tribunal interpuso 
el demandante el recurso de casación, que le fue 
concedido. Admitido aquí por la Sala y debida
mente preparado, se pasa a decidir. 

LA SENTENCIA ACUSADA. 

Bajo el título de "horas extras en turnos de 
guar día", hace estas consideraciones: 

La inspección ocular practicada sobre el fol
der de contabilidad corr~spondiente al actor, 
demuestra que éste, como medico . residente 
o de guardia prestó servicios, de a~uerdo con 
los radiogramas que los ordenaron. 

La respuesta a la demanda afirma que por 
el tiempo trabajado en turnos en días domin
gos, la empresa le concedió al demandante 
descanso compensatorio. Asi lo acreditan las 
declaraciones de los doctores Víctor Salaman
ca, Jorge Hartman, Al!redo Landínez y Eduar
do Pacheco, como la confesión rendida por el 
actor en posiciones, el informe del departa
mento médico (f. 265) y el documento que 
contiene la liquidación de prestaciones del tra
bajador .. Manifiesta éste en dicho. comproban
te que la compañia nada le debe por salarios 
jornales o extraordinarios. Lo anterior significa 
que :por el. trabajo excepcional prestado en 
turno o en guardias, la empresa le concedió 
al actor descanso compensatorio remunerado. 
Por lo demás, rio hay prueba que demuestre 
trabajo extraordinario realizado por aquél en 
su calidad de médico de la compañía. 

Concluye la sentencia dicie.ndo que como la 
sociedad no está obligada al pago de ninguna 
de las reclamaciones de la demanda, 110 es el 
caso de decretar el reajuste de prestaciones 
sociales. 

LA DEMANDA DE CASACION 

Persigue la quiebra de la sentencia del ad 
quem, confirmatoria de la de primer grado, 
para que la Corte, en fallo de instancia, acoja 
las peticiones de la demanda inicial. 

Invoca la causal primera de casación, y con 
base en ella formula cuatro cargos. 

Primer cargo. 

Violación de los arts. 158, 159 y 168 del 
C. S. T. por errónea interpretación. 

Para demostrarlo, expone el recurr7nte: 

Con la inspección ocular encuentra demos
trados la sentencia los turnos servidos por el 
actor, pero no decreta el pago de las lloras 
extras porque la obligación fut cancelada por 
la empresa concediéndole al demandante des
canso· compensatorio remunerado. 

Refuta el argumento expresando que todo 
trabajo en exceso de la jornada o.rdinaria o 
de la máxima legal, es suplementario o de ho
ras extras, según las normas citadas, a las cua
les la sentencia no les dió el sentido que tie
nen, pues estimó que la jornada ordinaria pue
de exceder de ocho lloras diarias, que fue la 
pactada en el contrato de trabajo, y que fa 
deuda por lloras extras se puede cancelar con 
descanso compensatorio, sistema no estableci
do en ninguna disposición legal. Como lo sos
tiene la Corte y el tratadista Cabanellas, se en
tiP.nde .por jornada de trabajo el lapso durante 
el cual el empleado se encuentra a dil:>posición 
de.l patrono en el lugar de prestación del ser
vicio, es decir, ·no solo comprende el tiempo 
de la prestación real y efectiva de la labor, 
sino el período en q'ue se halla a órdenes del 
empleador. 

El opositor replica el cargo diciendo que 
los médicos de la empresa quedaron exCluidos 
ele la regulación sobre la jornada legal, por
que sus labores son de dirección y confianza 
y, además, discontinuas e intermitentes, cobi
jadas por las excepciones de que trata el art. 
162, literales a) y e) del C. S. T. 
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CONSIDERACIONES DE LA CORTE: 

t. Fundamento principal de la sentencia es el 
de que el valor del trabajo suplementario pres
tado por el actor fue cubierto por el patrono 
concedi'éndole descanso complementario. 

2. Al respecto la Sala observa que, de acuer
do con los art. 179 a 182 del Código del Tra· 
bajo, dos son las formas de remuneración del 
descanso en dominicales. y festivos: la de su 
pago en dinero, o la de la concesión del des
canso en otro día de la semana. De esas for
mas, la primera es la única prevista por el le
gislador para retribuir el trabajo suplementario, 
conforme al art. 168 ibídem. 

3. Tampoco es igual el sistema de remune
ción en las dos modalidades. Para retribuir el 
descanso en los días en que es legalmente obli
ga torio, se toma en cuenta el salario) arts. 17 4 
y 176 de la misma obra ); en cambio, el tra
bajo en lloras extras se remunera cori un por
centaje sobre el valor del salario diurno, cuya 
rata varía según se trate de trabajo extra-diur
no o extra-nocturno de a'cue:do con el citado 
artículo 168 · 

Bas!an las diferencias anotadas para concluir 
que no son idénticas las dos instituciones. Ca
da una tiéne su régimen legal propio, por lo 
cual el argumento de analogía a que acude la 
sentencia es improcedente. 

Incurre, pues, el tallador en error de juicio 
al aplicar las normas legales sobre remunera
ción del descanso en domingos y otros días 
festivos al caso del trabajo suplementario, vio
lándolas por errónea interpretación. Para los 
fines del recurso, basta el desconocimiento de 
los preceptos normativos de la segunda de las 
nombradas categorías jurídicas, cuya infracción 
acusa el cargo, para el desquiciamiento ,del fa
llo. 

4. No es .aceptable el argumento del oposi
tor. Aun admitiendo que la actividad del de
mandante era discontinua o intermitente, la 
jornada convenida por las partes en la cláu
sula segunda del contrato de trabajo (f. 4) fue 
la máxima legal de 8 horas al dia y 48 a la 
s~mana, habiendo previsto la clausula cuarta 
la retribución del trabajo suplementario, pre
via exigencia por escrito del patrono. 

Si bien la jornada máxima legal para trabajos 
eje la clase indicacja es hasta de 12 horas al 

día (art. 161, literal b-del C.S.T.),- sin límite de 
tiempo cuando el servicio se presta en el si
tio de labores (art. 162, literal e- ibidem), ello 
no impide que las partes prescindan de la regula
ción de la ley señalando una jornada inferior, que 
fue lo ocurrido en el caso de autos, por lo cual, la 
que exceda de la pactada es trabajo suplemen
tario, de acuerdo con lo prescrit<;> por los arts. 
158 y 159 de la misma obra. Por lo demás, 
es bien sabido que, conforme al art. 13 del 
Código en cita, sus disposiciones contienen el 
mínimo de derecho y garantías tn favor de 
los trabajadores, por lo que las partes, en uso 
de la libertad contractual, tienen facultad para 
rebasarlas en beneficio de aquéllos. 

El cargo prospera. Se casará por lo tanto 
la sentencia para reconocer al demandante los 
derechos a que haya lugar, tomando en cuen
ta el alcance de la impugnación. 

Fines idénticos a los del primer cargo per
siguen el segundo y el tercero, cuyo estudio 
carece de objeto por haberse acogido aquél. 
El último cargo aspira al reconocimiento del 
reajuste de vacaciones, cesantía y primas de 
servicio. Esta acusación fue una consecuencia 
de la decisión recaída a la suplica sobre pago 
de horas. extras, cuyo examen corresponde ha
cer en la resolución que deba sustituir la de 
segundo grado. 

FALLO DE INSTANCIA. 

Peticiones de la demanda inicial. 

A). Pago de horas extras, diurnas 'y nocturnas. 

En la corrección de la demanda se formuló 
la anterior petición como principal en reempla
zo de las que en esta providencia figuran ba
jo las letras a), b) y e). 

El fallo de primera instancia denegó la sú
plica, porque no demostró el actor el hecho 
de que el jefe del departamento médico hubie
ra autorizado por escrito el trabajo suplemen
tario, requisito exigido para su reconocimiento 
por los arts. 35 y 40 ·del reglamento de traba
jo; agrega que en la inspección judicial se 
constató la orden dada al demandante para 
cumplir turnos de guardia, pero no aparece 
acreditado que comprendieran horas extras ni 
su número. 

Acerca de la súplica en cuestión, la Sala 
observa: 
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En la respuesta a la demanda alegó el pa
trono que el actor carecía del derecho al pago 
de las horas extras porque su actividad era 
intermitente o discontinua. Sobre el particular· 
la Sala se remite a las consideraciones que 
liizo al estudiar la demartda de casación Y el 
alegato de .repliCa. 

No sobra observar además: es ciert-o que el 
reglamento de trabajo (art. ~8) es~ablece, pa_ra 
actividades intermitentes o dtscontmuas, el mts
mo régimen del Código del Trabajó en sus 
arts. 161, literal b) y 162, literal e). Compara
do ese sistema con el estipulado por las par
tes en el contrajo de trabajo, el de éste _es 
más favorable al demandante. Al reglamento m
terno acto unilateral emanado de la empresa, se 
enfre~ta el nombrado contrato, acto bilateral 
creado por ambas partes. De los dos, le co
rresponde la prevalencia al segundo por vo
luntad de los contratantes. Tal es, por lo de
más,. el criterio que en la materia adopta el 
derecho del trabajo y el recibido por la doc
trina. 

De lo expuesto se concluye que el actor sí 
tiene derecho al reconocimiento y pago del 
trabajo suplementario. 

Cumple ahora investigar :si prestó rea~men
te servicios en horas extras, y en caso aftrma
tivo, si medió autorización por escrito del pa
trono. 

En relaciÓn con tales extremos, obran ·en el 
juicio estas pruebas, practicadas en primera 
instancia: 

1. La circular del jefe del departamento mé
dico de la empresa (fls. 9 a 11). 

Contiene instrucciones para el personal ads
crito al nombrado departamento en el hospi
tal de Tibú y fue re.conocida por su autor en 
la declaración qur. rindió en el juicio (fls. 257 
a 259). Entre sus prescripciones se dest~can 
las siguientes: el médico residente tomara su 
guardia los lunes a las 12 m., por_ una_ sema
na, y no podrá abandonar el hospttal sm pe;
miso previo del director; debe ayudar al me
dico asistente en la consulta externa, cuando 
sea necesario, y tendrá bajo su dependencia a 
un médico ayudante. Dice el documento que 
el doctor Salamanca, como ayudante del direc
tor clínico del hospital, doctor Hartman, es el 
representante jefe del servicio en la concesión 

Barco, autorizado para cumplir funciunes ad
ministrativas entre las cuales menciona la de 
ordertar la prestación de sobretiempo. · 

11. Testimonio de los doctores Jorge Hart
man (f.256). Víctor M. Salamanca (fs. 254 a 
256), Alfredo Landínez (fs. 257 a 259) y E
duardo. Pacheco, funcionarios de la empresa. 

Dice el doctor I-íartman en su declaración, 
que las guardias ordenadas por radiogra~as 
no tienen un rígido significado militar de tna• 
mobilidad como la del soldado que vigila la 
entrada a' su cuartel; que la palabra guardia 
se emplea para distribuir el trabajo entre el 
petsonal del servicio en el hospital., ~xplica e! 
sistema manifestando que a un medtco se le 
asiana la función de visitar distintos lugares 
de 

0

trabajo, otros atienden la consulta externa, 
otros se encargan de atender a Jos enfermos 
hopitalizados, al cual se denomi~a. re?idente, 
tarea que cumple en asocio del medtco mterno, 
pudiendo ser llamado aquél, en caso de emer
gencia, durante el día o la noche, como los 
demás facultativos del hospital. 

Expone el doctor Salamanca en su declara
ción: 

El horario para Los médicos en Tibu era de 
61/2 a 11 a. m. y de 11/2 a 51/2 enlatar
de, ignorando cual fuere el vigente en la cli
nica de Cúcuta; que Oarcía Núñez acostum
braba llegar tarde al hospital de Tibú y con 
frecuencia no se presentaba al trabajo los lu
nes. Es cierto que los medicas deben prestar 
turnos de guardia y el que hace éste figura 
nominalmente en turno 24 horas del dia, lo 
cual no quiere decir que debía encontrarse por 
ese tiempo en el establecimiento, ya que po
día salir a almorzar al casino y jugar en el 
club, sin necesidad de permiso del director. 
Cuando· le tocaba el turno a Oarcía Núñez 
debía hallarse en el hospital, sin que debiera per
manecer allí, avisando a la enfermera el lugar 
en que se encontrara para el caso de cual· 
quier consulta. En cuanto al trabajo en j~r~a
da nocturna, dice el testigo que el med1co 
residente no esta sujeto a horario y se acues
ta a la hora en qu,e lo desee. 

El doctor Landínez informa en su declara· 
ción: el horario teórico en la clínica de Cúcu
ta era de siete a once de la mañana y de una 
y media a cuatro o cuatro y media de la tar
de, existiendo al respecto cierta tolerancia per-
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milida por el testigo, al extremo de que los 
médicos llegaban· a las ocho a. m. y salían an
tes de las doce, y en la tarde a las dos y me
dia para salir a las cuatro y media; que en el 
caso del actor había necesidad de llamarlo a 
su casa a las 10 a. m. y a las 3 p. m.; que 

. en dicha clínica ningún médico hace turno noc· 
turno, función que cu¡nple una enfermera. En 
relación con el Dr. García Nún~z dice que no 
trabajaba las horas ordinarias y no puede afir
mar si prestó servicio suplementario; que cuan
do se supuso que lo hubiera podido prestar 
se le concedió tiempo C::>11Jpensatorio; que en 
el hospital de Tibú, con violación de su regla
mento, se dedicaba a atenrter casos particula
res durante la jornada ordinaria de trabajo, co
mo lo demuestra el cuadro que para ilustrar 
el hecho presenta al Juzgado, cobran.do hono
rarios por los servicios, y utilizando equipos y 
personal de la compaiiía. 

El doctor Pacheco hace estas afirmaciones 
en su declaración: el jefe del servicio médico 
obliga al personal a efectuar turnos de guar
dia en las clínicas de Tibú y de Cúcuta; en la 
de Cúcuta la guardia empieza a las 11 a. m. del 
sábado y termina el sábado siguiente a la misma 
hora· durante ese tiempo el médico de guardia 
trabaja la jornada ordinaria y se llalla dispo
nible en cualquier momento en que la clínica 
lo llame; en el hospital de Tibu el médico de 
guardia presta Jos mismos servicios, con la di
ferencia de que debe permanecer todo el tiem
po en el establecimiento; el actor, como mé
dico de turno en dicho hospital, en las horas 
de consulta ordinaria atendía a los enfermos 
en el ramo de su especialidad y consultas de 
medicina general, y el tiempo restante se !la
liaba a disposición de la empresa. 

111. La inspección ocular sobre los libros y 
documentos de la compaiiía en las clínicas de 
Cúcuta y de Tibú (fs. 248 a 251 y 261). 

El juzgado del conocimiento en el acto de :1a 
diligencia tuvo a la vista los radiogramas e
manados del departamento médico, por medio 
de los cuales ordenó al demandante el servi
cio de guardias. El acta de la inspección de
talla las que sirvió en el hospital de Tibú y 
examinó los turnos prestados por aquél en el 
de Cúcuta, expresando que los realizados en 
los dos establecimientos son iguales a los que 
enumera la empresa en el documento presen
tado al juicio, corriente a folios 173 a 186. 

De conformidad con el reglamento de tra
bajo ( art. 35 en relación , con el 40) la labor 
en lloras extras requiere autorización del jefe 
del departamento respectivo y anotación de las 
horas servidas en el acto en que hayan sido 
trabajadas. Cumplidas estas exigencias el em
pleado debe reclamar .su cancelación en el 
período de pago siguiente, que la empresa a
tenderá si la encuentra fundada, con la adver
tencia de que cubierto el salario en dicho pe
ríodo, sin mediar reclamos, no serán después 
atendidos por el patrono. No obra en autos 
elementos de juicio que acrediten ~1 reclamo 
del demandante sobre p<lgo de horas extras 
dentro del término prescrito por el reglamento 
del trabajo. Al respecto la Sala observa que 
tal requisito debe considerarse como una for
malidad de orden contable, ya que siendo ~'ar
te del salario el valor del trabajo suplementa
rio (art. 127 d:!l C. S. T.) el patrono tiene ne
cesirlad de conocerlo al tiempo en que la o
bligación se !laya !Jecho exigible para imputarlo 
a gastos ordinarios de administración y deuü
cirlo de las utilidades del negocio. No puede 
asignársele al reclamo significado distinto, ya 
que el derecl1o al pago de la deuda por trabajo 
extraordinario surge de la ley y no de la vo
luntad'del patrono. Es a ella y no a éste a quien 
corresponde estatuir cuándo y por que cau
sas un derecho legítimamente adquirido puede 
estimarse extinguido. 

Demuestra la inspeccion judicial el número 
de turnos realiz3dos por el actor durante la 
vigencia del contrato laboral y el ]Jecho de ha
ber sido autor'izactos por mandatarios de la 
compáñía. 

A intento de desvirtuar la afirmación de 
que el actor hubiera laborado horas extras, 
el patrono alega en la respuesta a la deman
da que aun durante la jornada ordinaria a
quél atendía clientela particu:ar en las clínicas 
de la compañía, recibiendo el honorario corres
pondiente. Para acreditar la objeción fue ad)-1-
cida al juicio el informe de folios 266 y 267. 
La Sala observa que si el hecho ocurrió, tuvo 
el asentimiento o al menos la tolerancia del 
patrono, pues de lo contrario habría conside
rado la actividad del demandante violatorio de 
sus obligaciones laborales y motivo suficiente 
para dar por terminado el contrato de trabajo, 
conforme a la ley. 

Gaceta --- 44 
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Merece consideración especial el hecho re la ti
vo al número de horas extras servidas por el 
actor. Dice este en la demanda primitiva que 
el trabajo extraordinario que prestó en el Hos
pital de Tibú fue el comprendido entre las 
11/2 a.m. a 11/2 p.m. y las 51/2 a 9 p.m., "en 
caso ~e que no se acepte que fue de 16 horas 
en ese l10spital y en el de Cúcuta". En la co
rrección a dicha pieza afirma que el trabajo 
extra fue de 16 horas en el hospital de Tibú. 
Respecto del hospital de Cúcuta es preciso a
tenerse a los términos del libelo orginal, es
to es, que el trabajo extra es el que resulta 
del honrio mencionado, excluidas las horas de 
la jornada ordinaria. Así debe entenderse la 
pretensión del demandante en cuanto al traba
jo suplementario realizado en el nombrado 
hospital, ya que la demanda limita los pode
res del tallador. 

Las declaraciones de los doctores Salamanca 
y Pacheco acreditan que el médico de turno 
se halla a disposición del pa treno durante las, 
24 horas del día, sin que desvirtúe la afirma
ción la circunstancia de que el médico de 
guardia figure nominalmente en turno duran
te dicho lapso de tiempo, como lo anota el pri
mero de los testigos. Debe observarse que para el 
derecho del trabajo tiene la misma significación 
el servicio real:nente prestado que aquel en 
que el empleado, sin ejecutar continuamen
te la labor, se halla a órdenes del patrono. 
En d segundo evento hay una restricción a la 
libertad, con la consecuencia de que el traba
jador no puede ocuparse en la atención de a
suntos propios ni vincularse a otro's patronos, 
o prestar servicios. autónomos o independien
tes. En actividades discontinuas e intermitentes 
es factible que la dt!ración de la jornada alcan
ce a 24 horas al día, esto es, el tiempo del tra
bajo diurno y nocturno; no lo sería, por impo
sibilidad fisica, en servicios continuos, al me
nos por períodos semanales. 

Conforme al reglamento de trabajo, la jor
nada para los médicos en el hospi~al de Tibú 
es de 7 horas diarias y de 7 1/2 en el de Cú
cuta, a excepci9n del sábado en que no hay 
labores en las horas de la tarde. El art. 29 
autoriza al patrono para ampliar la jornada 
hasta la máxima legal a fin de no reconocer. 
horas extras sino en exceso de esa jornada. 
Por tanto, debe estimarse que la obligatoria 
para las partes fue la de 8 horas al día y 48 a 
la semana, estipulada en el contrato de trabajo. 

En vista de que las horas extras cuyo pago 
reclama el demandante no es igual en los dos 
hospitales, debe señalarse su número con la 
debida separación. 

Hospital de Tibú. 

El horario qu~ sefiala el reglamento de tra
bajo divide la jornada :en dos etapas, una en 
la mafiana y otra en la tarde. Entre las dos 
hay un intervalo de dos horas, que no puede 
in~luirse en dicha jornada ni tomarse como 
trabajo suplementario, conforme a lo dispuesto 
por el art. 167 del C. S. T. Además, como el 
demandante residía en el establecimiento, es 
razonable destin:u para la comida el mismo 
lapso señalado para el almuerzo, dos horas, 
las de 7 a 9 p. m., y una para e 1 desayuno, la 
de 7 a 8 a. m .. Según lo expuesto, el trabajo 
extra, en los días de guardias, en jornada diur
na, fue de una hora, deducidas las ocho de la 
jornada ordinaria y las tres para el almuerzo 
y desayuno, y de diez horas extras-nocturnas, 
deducidas las dos de la comida. 

Hospital de Cúcuta. 

El tiempo de trabajo extra, de acuerdo con 
la demanda inicial, es el comprendido entre las 
11 1/2 a. m. y la i 1/2 -p. m. y de las 5 1/2 
a 9 p. m., o sean 5 1/2. Deducidas las dos ho
ras del almuerzo, quedan 3 1/2 como trabajo 
suplementario, media hora extra-diurna y tres 
extras-nocturnas. 

Los turnos servidos por el actor, que 13 
demanda de instancia especifica en sus hechos 
6o. y So., aceptados por el patrono, son los 
siguientes: 

En el Hospital de Tibú: 

1.956. 

a) del 27 de agosto al 3 de septbre .... 7 'días 
b) del 16 al 22 de octubre ...... ·. 7 " 

1.957. 
e) del 7 al 14 de enero .......... 7 ·" 
d) del lo. al 8 de abril. ......... 7 " 
e) del 13 al 20 de mayo~ ........ 7 " 
f) del 18 al 24 de junio .......... 7 " 
g) del 19 al 29 de julio ......... 10 " 
h) del 30 de julio al 5 de agusto .... 7 " 
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i) del 19 al 27 de agosto ........ 7 días 
j) del 2 al 9 de septiembre ....... 7 " 

1.958. 

k) del 10 al 17 de febrero ....... : 7 " 
l) del 19 al 26 de mayo ......... 7 " 
JI) del 17 al 23 de junio .......... 7 " 
m) del 24 al 30 de junio: ....... 7 " 
n) del lo. al 7 de julio ........... 7 " 
ft) del 8 al 14 de julio .......... 7 

, 

o) del 15 al 21 de julio .......... 7 " 
p) del 22 al 28 de julio ......... 7 " 
q) del 8 al 15 de septiembre ..... 7 " 

·En .el hospital de Cúcuta: 
1.956. 

r) del 30 de julio al 8 de Agosto .... ~ 9 días 
s) del lo. al 8 de octubre ........ 9 " 
t) del 22 al 29 de octubre ....... 9 " 

1.957. 

u) del 2 al 5 de enero·. , ....... 4 
v) del 15 al 20 de abril ....... 6 

,, 

x) del 3 al 8 de junio ........ 6 " 
1.958 

y) del 4 al 11 de enero .......... 8 " 

La relación que de los turnos servidos en 
el hospital de· Cúcuta hace !a demanda (hecho 
8o.) no es igual a la de la compañía; en al
gunos la relacion de ésta en determinados tur
nos comprende un m'ayor número de días. Se 
tomara en cuenta los que relaciona el de
·mandante. 

Es de 26 el número de turnos en los dos 
hospitales, así: 18 de 7 días cada uno, y· uno 
de 10 en el hospital de Tibú, o s~a un total 
de 136 días, y 7 en el hospital de Cúcuta, de 
los cuales dos comprenden 9 días .cada uno, 
dos de 8, dos de 6 y uno de 4, esto es, un 
total de 50 días. 

Hospital de Cúcuta. 

El número de horas de trabajo suplemen
tario es de 25 extra-diurnas y 150 extra-noc
turnas. 

Hospital de Tibú, 

Es de 1'36 el número de horas extra-diur
nas y de 1.360 el de trabajo extra-nocturno. 

El salario devengado por el actor, según 
informe de la comp3ñía (fs. 245· y 246), de 
1.956 a 1.958, fue el siguiente: 1.956, de ene
ró a diciembre, de $ 1.350.oo, a excepción 
del mes de mayo en que recibió $ 1 .. 500.oo. 
En 1.957, de ·enero a junio, de $ 1.485.oo; 
de julio a septiembre de $ 1.585.oo, y de 
octubre a diciembre de $ l.800.oo. En 1.958, 
en los meses de ·enero y febrero, de $1.800.oo, 
y de marzo a diciembre de $ 2.015.oo. Con 
base en la cuantía de la asignación anotada y 
tomando en cuenta lo dispuesto por el art. 
168 del C.S.T. el valor del trabajo supleiT:en
tario a que tiene derecho el demandante, he
chas las correspondientes operaciones aritmé
ticas. asciende a la suma de $19.943.42. 

En vista de qi.Ie prospera la súplica exa
minada, no es el caso de, estudiar las pro
puestas subsidiariamente. 

B) Reajuste de cesantía, vacaciones y ¡:>rimas 
de servicio. 

Cesantía. 

El sueldq básico que para su liquidación toma 
la empresa (f. 174) es el de $ I.485.oü en el 
período del 22 de febrero de 1.955 al 6 de e
nero de 1.957, y el de $2.015.oo del 7 de e
nero de 1.957 al 14 de febrero de 1.959, fe
cha en que termino el contrato. 

El ú'ltimo turno servido en el hospital de 
Cucuta fue del 4 al 11 de enero de 1.958, y 
el último en la clínica de Tibú, del 8 al 15 
de septiembre del año mencionado. De esta 
fecha al 14 de febrero de 1.959, no ·tuvo in
cremento el salario por trabajo suplementario. 
En vista de que, conforme a la ley, el sala
rio para liquidar la prestación es el devenga
do en el último mes de servicio, no es el 
caso de reconocer· reajuste de. cesan tia. 

Vacaciones. 

Según el documento del folio 265 el patro
no le concedió al trabajador en tiempo 54 
días y le pagó además por el año de 1.957 
la suma de $ l.l40.oo y la de $1.141.83 
por el año de 1.958 (fs. 245 y 236). De otro 
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lado, para su compensación en dinero la ley 
excluye expresamente el valor del trabajo su
plementario (art. So. del decreto legislativo 
número 617 de 1.954). No hay, pues, lugar 
a reajuste por el concepto expresado. 

Primas de servicio. 

No hubo trabajo en horas extras en 1.955 
ni en el primer semestre de 1.956. No es el 
caso de· decretar reajuste dmante el lapso 
expresado. 

Conforme al comprobante de folios 245 Y 
246, el actor recibió por prima de servicio del 
cegundo semestre de 1.956 la suma de $ 
660.oo, la de $ 7 46.25, en tres partidas, en e! 
primer semestre de 1.957, y la de $810.oo en 
el segundo semestre. En 1.958 recibió por el 
indicado concepto, $ 1.007.50 en el primer se
mestre e igual cantidad en el segundo. 

La diferencia en su favor, tomando en cuen
ta el salario con él incremento por horas extras 
es la sumi\ de$ 1.6'19.98. Para la liquidación 
de las primas de 1 .958, se ha hecho el des
cuento de 16 dias que no fueron laborados por 
el demandante (f. 265). 

Excepciones. 

En la respuesta a la demanda propuso la como 
pañía la excepción de prescripción respecto de 
la obligación por horas extras. 

Al respecto observa la Sala: 

En autos está demostrado que la relación 
laboral se inició el 22 de febrero de 1.955 y 
concluyó el 14 de febrero de 1.959, y asimis
mo, que el auto admisorio de la demanda se 
notificó al representante de la sociedad el 4 de 
mayo de 1.959 (f. 22 v.) .. 

El primer servicio en horas extras se prestó 
del 27 de agosto al 3 de septiembre de 1.956. 
Entre· esa led1a y la dé notificación de la de
manda, el tiempo transcurri.do es inferior a tres 
afios, que es el plazo seiialado por la ley para 
lrl extinción del derecho por prescripción, si no 
ha mediado inte~rupción, efecto que produjo el 

acto procesal mencionado. No procede, pues, 
el reconocimiento de la referida excepción. 

Es el caso de condenar en costas al deman
dado en las instancias, pero solo en un 70o/ 0 
por no haber prosperado la demanda en su 
totalidad. 

A mérito de lo expuesto, la Corte Suprema 
de Justicia, Sala de Casación Laboral, admi
nistrando justicia en nombre de la República 
de Colombia y por autorid?d de la ley, CASA la 
sentencia recurrida, dictada por el Tribual Su
perior del Distrito Judicial de Pamplona, REVO
CA la de primer grado, proferida por el Juz
gado del Trabajo de Cúcuta, y, en su lugar, 
RESUELVE: 

lo. Condénase a la sociedad anónima denomi
nada "Colombian Petroleum Company", domici
liada en Bogotá, a pagar al demandante doctor 
Manuel García Núiiez, mayor de edad y vecino 
de Cúcuta, dentro de los tres dias siguientes 
al de ejecutoria de esta provideneia, lo siguiente: 

a). Por servicio extra-diurno y extra-noctur
no, la suma de diecinueve mil novecientos cua
renta y tres pesos con cuarenta y dos centavos 
($ 19.943. 42), moneda corriente. 

b). Por reajuste de primas de servicio, ·la 
cantidad de mil seiscientos diecinueve pesos 
con noventa y ocho cls. ($ 1.619.98). 

2o. Se absuelve a la nombrada compañia 
de los. demás. cargos de la demanda. 

3o. Se declara no probada la excepción de 
prescrip:ión propuesta por la parte demandada. 

Condenase a la misma compaiiía al pag'o del 
setenta por ciento (70° 1 0 ) de las costas ca u. 
sadas en las dos instancias. 

Sin costas en el recurso de casación. 

Publíquese, Notifíquese, Cópiese, Insértese 
en la Gaceta Judicial y Devuélvase el Expe
dienteal Tribunal de Origen. 

Luis Alberto Bravo. Luis Fernando Paredes.
Roberto de Zubiria C.- José Joaquín Rodríguez.
Vicente Mejía Osorio, Secretario. 
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ERRORES DE TECNICA EN EL RECURSO DE CASACION. CÓN . ~ ABAJO, CON LÁ 
ADMINISTRACION, EN OBRAS PUBLICAS. ERRO NEA INTERPRET ACION DEL ARTICULO 4o. DEL 
DECRETO 2127 DE 1.945. 

1, Siendo diferente la errónea interpretación de la ley y su. infracción por vía indirecta a través 
de errores de hecho, no es posible acusar quebranto de ella por ambos motivos simultáneamente. 
Tampoco pueden ser iguales las razones que conduzcan a establecer infracción de la ley de 
modo directo e indirecto. El quebranto de la ley por equivocada interpretación de ella no se 
vincula a errores de hecho. Es el falso entendimiento que de ella se tenga, con prescindencia 
de las pruebas, lo que puede dar lugar a un erro.r de juicio por el indicado concepto. 2. El per
sonal adscrito a la construcción o sost~nimiento de una obra 'púb,lica de la Nación o de las 
entidades secundarias de derecho e_úblico, queda comprendido dentro de la excepción consagrada 
en el artículo 4o del Decreto 2127 de 1.945, tanto el que realiza labores simplemente materiales, 
como el que desempeña funciones administrativas, cualquiera que sea su naturaleza. 

1 . Aunque el cargo acusa quebranto del 
artículo 4o. de Decreto 2127 de 1.945 por 
errónea interpretación, alega a la vez infrac
ción de la misma norma, por vía indirecta, 
a través de errores de hecho, sustentando los 
dos motivos de casación con las mismas ra
zones. De otro lado, toda la exposicion del 
recurrente se concreta a demostrar que el 
juzgador en su actividad probatoria, incurrió 
en los errores de hecho aludidos, entre otros 
el consistente el haber negado el contrato 
laboral entre las partes, sin aducir argumento 
alguno encaminado a destruir el error de 
juicio que hubiera podido cometer la senten· 
cia al hacer la exégesis de la disposición 
del decreto. Ofréce, pues,el cargo en su presen
tación y desarrollo, defectos de orden técni
co, pues siendo diferentes los dos motivos 
de violación de la ley, el fallo no puede 
quebrantarla por ambos simultáneamente, ni 
pueden ser iguales las razones que conduzcan 
a establecer infracción de la norma de modo 
directo e indirecto. A errores de hecho no 
se vincula el quebranto de la ley por su equi
vocada interpretación, como lo ha venido 
sonteniendo con insistencia la casación del 
trabajo. Es el falso entendimiento que de 
ella se tenga, con prescindencia de las prue
bas del proceso sobre la situación de hecho, 

lo que puede dar lugar a un error de juiciú 
por el indicado concepto. 

2. Los derechos cuyo reconocimiento pre
tende el demandante aducen como· causa ju
rídica un contrato de trabajo celebrado con 
la Nación, que según el libelo promotor del 
pleito dio ella por terminado sin justa cau
sa. Para su rechazo, la sentencia acusada 
se funda en la consideración de que como 
las func. iones deempeñadas por el actor fue· 
ron directivas y de carácter administrativo1 

no se rigen por el artículo 4o. del Decreto 
2127 de i .945 en sus preceptos exceptiv~s, 
pues en su opinión, cuando se trata de la 
construcción o sos~enimiento dt obras pú
blicas de la Nación o de las demás entida
des secundarias de derecho público, se re
quiere, para· que haya contrato de trabajo 
entre el servidor oficial y la administración 
pública; que aquel desempeñe labores de 
índole material,· exclusivamente 

En concepto de' la Sala, la interpret~ción 
que hace la sentencia de la norma conte
nida en el articulo 4o. · del Decreto 2127 
de 1.945, no es acertada. En cumplimiento 
de su función unificadora de la jurispruden
cia debe rectificar el error y, al respecto, 
observa: 
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Dice la citada norma en lo pertinente: 

''No obstante lo dispuesto en los artículos 
anteriores, las relaciones entre los e'mpleados 
públicos y la administración nacional, de
partamental o municipal, no constituyen con
tratos de trabajo, a menos que se trate de la 
construcción o sosténimiento de las obras 
¡:>úblicas ... ". La Sala considera que el per
sonal adscrito a la construcción o sostenimien
to de una obra pública de la Nación o de 
las entidades secundarias de derecho público 
queda comprendido dentro de la indicada 
excepción, tanto el que realiza labores sim
plemente materiales, como el que desempeña 
funciones administn.tivas, cualquiera que sea su 
naturaleza. La previsión del Decreto no hace 
distinción alguna sobre la calidad de las fun
ciones que desempeñe el empleado vinculado 
a la obra· pública, ni da base para hacer la 
clasificación de que habla la sentencia. La 
tesis del fallador revive la antigua distinción 
entre empleado y obrero, desechada por el 
derecho del trabajo, pues daba lugar a un 
tratamiento· discriminatorio, ya que con base 
en ella no se otorgaban iguales derechos a 
uno y a otro, colocando al obrero en situa
ción de inferioridad. No es ese el pensamien
to que inspira el derecho social en la actua
lidad, sino el de conceder al trabajo hum&
no, que es lo fundamental, la misma protec
ción, como lo ordenan preceptos de la Carta 
Política, cualquiera que sea la condicion de 
quien lo preste y el mérito o la imp.ortancia 
de la labor. El concepto del sentenciador 
restringe el contenido de la norma, limitando 
ous efectos, y, por consiguiente, contraría su 
recto y cabal entendimiento. Deja así corre
gida la Sala la equivocación en que incide 
la decisión acusada. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE 
CASACION LABORAL. Bogotá, D. E. treinta 
y uno de marzo de mil novecientos sesenta 
y cuatro. 

(Magistrado Ponente: Dr. José Joaquín Ro
dríguez). 

Miguel J. Salazar Barona, por medio de a
poderado, promovió juicio ordinario contra la 
Nación, para que por sentencia fuera conde
nada a reintegrarlo en el cargo & jefe de Ser
vicios Marítimos o a otro de igual categoría, 
al pago de los sueldos que devengaba, con las 

respectivas prestaciones sociales, y a la can
celación de perjuicios morales y materiales. 
En subsidio la demanda formula estas súpli
cas: que se declare resuelto el contrato de 
trabajo que el actor celebró con la Nación y 
se la condene al pago de perjuicios por lucro. 
cesante y daño emergente, tanto morales co
mo materiales, y a la indemnización moratoria; 
y, por último, que se declare que la suma que 
recibió de los ferrocarriles Nacionales en a
gosto de 1.957 se refiere a la cesantía causada 
hasta el 7 de junio de ese año. 

En sus fundamentos de hecho la demanda 
afirma que Salazar le prestó servicios a la Na-· 
ción, así: · 

En los Ferrocarriles Nacionales, en diversos 
cargos y con soluciones de continuidad, de 
mayo de 1.927 a marzo de 1.957. 

En el Ministerio de Obras Públicas, de ma
yo de 1.948 a julio de 1.951, como adminis
tradr¡r de Barcas en Cambao, y de lo. de a
bril al 7 de junio de 1.957, cotño Jefe de Ser
vicios Marítimos del Terminal de Buenaventura. 

Dice además el libelo: que el Gerente del 
Terminal notificó por escrito al demandante 
que debla hacer entrega del cargo al Alma
cenista General, señor Arturo Lenis, aducien· 
do como ca usa del retiro de ''incompetencia 
moral", habiendo tenido cumplimiento la or
den de entrega; que por decreto 1378 del 3 
de julio de 1.957, el Gobierno Nacional reem-

. plazó a Salazar Barona en su cargo, ratifican
do así el despido ordenado por el Gerente 
del Terminal; que durante el tiempo en que 
fue eú1pteado de los ferrocarriles y del Mi
nisterio de Obras Públicas, observó buena con
ducta y nunca fue sancionado por incompe
tencia de orden moral; que fue ilegal el des
pido, y, ademas, que el motivo en que se fun
da le l1a causado perjuicios, pues le ha impe
dido conseguir nueva ocupación; que se le de
be la cesantía causada del 1 o. de abril al 7 
de junio de 1.957; que el Terminal Marítimo 
de Buenaventura fue administrado por los fe
rrocarriles en virtud de contrato celebrado con 
el Ministerio de Obras Públicas, terminado 
el 12 de marzo de 1.957; y que agotó la vía 
administrativa sin ningún resultado. 

La demanda señaló como representantes de 
la Nación al Administrador del Terminal de 
Buenaventura, al Ministerio Obras Públicas y 
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al Personero del Distrito Especial de Bogota. 
Fue contestada por el apoderado del Adminis
trador y el Delegado del Personero. En la 
respuesta acepta el primero que por -decreto 
del Gobierno Nacional el demandante fue re
tirado del cargo que desempeñaba en el Ter
minal, agregando que desde el 1 o. de abril de 
1.957 los trabajadores del Terminal pasaron 
a la categoría de empieados oficiales. En cuan
to a los demas hechos manifestó que no eran 
ciertos o no le constaban. 1a ·respuesta de la 
Personeria del Distrito Especial de Bogotá ne
gó los hechos y el derecho invocados por el 
demandante .. 

Trabada en los términos expuestos la rela
ción procesal y agotado el trámite de la pri
mera instancia, clausuró ésta la sentencia de 

· fecha 22 de julio de 1.960, proferida por el 
Juzgado 2o. del Trabajo de Bogotá. La deci
sión absuelve a la Nación de todos los cargos, 
y le impone las costas al demandante. 

Apeló la parte vencida. Resolvió el recurso 
de alzada el Tribunal Superior de Bogotá, 
Sala Laboral, por sentencia del 4 de 0ctubre 
de 1.960, la cual confirmó la de primer gra-
do, sin costas. · 

La misma parte interpuso el recurso de ca
sación contra el fallo del Tribun¡¡l, que le fue 
concedido. Admitido aquí por la Sala y debi
damente preparado, se pasa a decidir. Se ano
ta que el escrito de réplica a la demanda de 
casación suscrito por el Procurador Delegado 
en Jo Civil, fue presentado extempo1 áneamen
te. 

LA SENTENCIA IJ'>IPUGNADA. 

La sustentan estas consideraciones: 

De los docun1entos de folios 16 a 17 se co
lige que Salazar prestó servicios a los Ferro
carriles en distintas ocasiones, por un tiempo 
total de 21 afíos, 7 meses, 14 días. De la cer
tificación expedida por la Secretaria del Minis
terio de Obras Públicas (fs. 39 y 40) se des
prende que también laboró al servicio de esa 
entidad como administrador-recaudador de los 
trasbordadores de Cambao y administrador de 
barca, cargos dependientes de la zona de ca
rreteras nacionales, hasta el 16 de julio de 
1.951, techa en que fue declarado insubsis
tente el nombramiento. Se encuentran también 
otras pruebas que acreditan trabajo del actor 

en el Terminal Marítimo de Buenaventura al 
servicio· de los Ferrocarriles Nacionales. Esta 
entidad es una persona sui juris, capaz de o
bligarse y de comparecer a juicio en forma 
activa y pasiva. Si como lo afirma la deman
da, Salazar Barona prestó servicios a los Fe
~rocarriles, debieron ser ellos los demandados 
y no la Nación, por lo cual no es esta la que 
debe responder de las obligaciones contraídas 
por aquellos, es decir, que falta en la Nación la 
legitimatio ad causam pasiva, presupuesto de 
la acción para un fallo condenatorio. 

En cuanto a las labores realizadas por el 
actor en _beneficio de la Nación -Ministerio de 

·Obras Publicas- en cargos directivos como los 
de administrador-recaudador y administrador 
de barca, no constituyen servicios que deban 
considerarse regidos por un contrato de Ira· 
bajo, conforme al art. 4o. del decreto 2127 
de 1.945. La denominación ae los cargos ha
ce resaltar la calidad de empleado adminis
trativo que iuvo el demandante, sustraído de 
las normas del derecho laboral, sujeto a las 
del derecho público. Cuando· la citada norma 
exceptúa de la relación administrativa a los 
que trabajan en la construcción o sostenimien
to de las obras públicas, se refiere a las per
sonas que dan su fuerza material en tales la
bores y no a las que por razón de las circuns
tancias realizan funciones administrativas, pro
pias de un empleado público. No hay base 

· alguna para considerar que los cargos desem
peñados por el demandante en el Ministerio 
de Obras Públicas se encuentran regidos por 
un contrato de trabajo, por lo cual deben con
cluirse que entre aquél y la' Nación no ha e
xistido un contrato de la índole expresada. Por 
consiguiente, es preciso absolver a la Nación 
de todos los cargos de la demanda. 

EL RECUHSO. 

Aspira a que se infirme la sentencia del 
ad quem, a que se revoque la de primer gra
do, y a que, en su lugar, la Corte condene a 
la Nación conforme a las peticiones de la de
manda inicial. Fija así el alcance de la im-
pugnación. • 

Alega la primera causal de casaciÓn, y con 
fundamento en ella formula un solo cargo, el 
de. violación indirecta, por aplicación indebida 
y falta de aplicación, de los arts. 7°., 9°., 32 y 
217 del Reglamento de Trabajo clel Consejo 
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Administrativo de los Ferrocarriles Nacionales; 
las resoluciones de esa entidad números 11762 
de agosto de 1.946, 13024 de diciembre del 
mismo año y 4599 de marzo de 1.948, en re
lación.con los arts. lo., 11, 17, literal a) de la 
Ley 6a. de 1.945; el art. 3o. de la Ley 64 de 
1.946; los arts. 4o., 10°. 19, 27, numeral 1 Oo., 
31, 43, 51, 52, 53 y 54 del decreto 2127 de 
1.945; el art. lo. del decreto 797 de 1.949; 
los arts. 1614, 2341, 2-343 y 2347 del C. C. Y el 
95 del C. dr. P. P. En subsidio acusa viola
ción de las normas relacionadas por errónea 
interpretación, y, además, infracción directa de 
la ley 17 de 1.952 y de los decretos 3129 de 
1.954, 3739 dt:l mismo ano y 3153 de 1.953. 

A las indicadas infrc.cciones llegó el Tribu
nal, dice el recurrente, por evidentes errores de 
hecho corllo consecuencia de equivaocada esti
m-eció~ de unas pruebas y su falta de apreciación. 

Hace la relación de las pruebas, todas do
cumentales, y expresa que por su inestimación, 
la sentencia incurrió en es tos errores de hecho: 

l. No dar por demostrado, estándolo: 

a). Que del tiempo laborado por el actor, 
certificado por los Ferrocarriles, existió el com
prendido entre el 18 de abril de 1.956 y el 
30 de marzo de 1:957, durante el cual fue tra
bajador del Terminal Marítimo, en desarrollo 
del contrato sobre admini::tración delegada ce
lebrado entre los Ferrocarriles y la Nación; b) 
Que el demandante tuvo la calidad de Em
pleado oficial del Ministerio de Obras Públi
cas en el Terminal de Buenaventura del 18 de 
abril de 1.956 al 18 de julio de 1.957; e) 
Que por intermedio de la Gerencia del Ter
minal, Salazar fue despedido primero por el 
Ministerio y desputs por la Nación, según do
cumentos del 7 de. iunio y 3 de julio de 1.957, 
respectivamente; que· el actor estuvo sometido 
a un régimen jurídico especial, estable~i~o p9r 
los Ferrocarriles, invocados por el Mmtsteno 
para terminar el contrato de trabajo y violado 
por esa entidad. 

11. Dar por demostrado, sin estarlo: 

1°. Que el tiempo certificado por los Ferroca
rriles hasta el 30 de marzo de 1.957, fue ser
vido por el actor a ese organismo; 2o.. Que 
Salazar fue despedido por los Ferrocarriles el 
7 de junio de 1.957 como Jefe de Servicio del 
terminal; y 3o. Que el servicio prestado por 

Salazar al Ministerio hasta el 16 de junio de 
1.951, como recaudador y administrador de 
barca en Cambao, fue la causa que lo indujo 
a promover el juicio. 

En sustentación del cargo, por los distintos 
motivos expresados, dice el recurrente: 

El certifi~ado expedido por los Ferrocarriles 
Nacionales (fs. 16 y 17) sobre el tiempo de ser
vicios del demandante, no es concluyente en 
el sentido de que hubiera sido trabajador de 
esa entidad durante 21 años, 7 meses, 14 días, 
ni que el30 de marzo de 1.957, fecha hasta la 
cual se extiende la certificación, hubiera ter
minado la relación laboral. Habla el documen
to de servicios prestados a los Ferrocarriles 
hasta el 30 de marzo del año indicado, lo cual 
no quiere .decir que por todo el. tiempo que 
comprende hubiera sido empleado de dicha 
entidad. E11 la fecha expresada (30 de marzo 
de 1.957) terminó el contrato sobre administra
ción delegada celebrado entre el Ministerio de 
Obras Públicas y los Ferrocarriles, de manera 
que el tiempo servido desde el 16 de abril de 

''1.956 hasta junio de 1.957, según contrato con 
los Ferrocarriles, lo fue al servicio de la Na
ción, pues al celebrarlo obró en representación 
de esta, evento en que la responsabilidad corres
ponde al delegante y no al delegado, q~ien 
n::> actúa en su propio nombre, como contratista 
independiente según doctrina recibida por el an
tiguo Tribunal Supremo, co~tenida en. ~~nt~n
cia del 31 de agosto de 1.9:::>1. La dectston Ju
risprudencia! es la que resulta de la ley, como 
lo dice el decreto 3153 de 1.953, cuyo art. 
lo. dispone que los empleados y obreros de o
bras que se ejecuten por cuenta de entidades 
públicas mediante contratos de administración 
delegada son trabajadores oficiales. Aun acep· 
tando que Salazar Barona hubiera prestado 
servicios a Jos Ferrocarriles exclusivamente, 
habria que considerarlo como trabajador oficial. 
Es esa la calificación que le da el Consejo de 
Estado en sentencia del 15 de junio de 1.960 
al interpretar la ley 17 de 1.932 y los decretos 
3129 de 1.954 y 3739 del mismo año. 

Afirma la sentencia con base en el certifica
do de folios 39 y 40, que las funciones de Sa
lazar como administrador-recaudador de tras
bordadores de Cambao y administrador de 
Barca, no constituyen servicios que puedan 
considerarse como regidos por un contrato de 
trabajo, de acuerdo con el art. 4o. del decre-
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lo 2127 de 1.945. La apreciación es errónea, 
ya que los cargos indicados los desempeñó el 
demandante hasta el 16 de junio de. 1.951, y 
el !lecho probado en rl juicio es el de que 
hallándose en ejercicio de un empleo en · el 
Terminal Marítimo de Buenaventura, iniciado 
en abril de 1.956 y concluido el 18 de junio 
de 1.957, fue despedido por el Ministerio de 
Obras Públici\S. 

Se concluye de lo expuesto que durante el 
período de tiempo ya indicado Salazar prestó 
servi~ios a la Nación y que fue esta entidad 
la que terminó el contrato de trabajo. Por con
siguiente, no es exacto que haya fallado en el 
empleador legitimación para obrar en juicio en 
la posición de.demandado, como lo sostiene la 
sentencia. 

Si el Tribunal hubiera apreciado el haz pro
batorio que el cargp enumera, habría tenido 
que aceptar que las funciones desempeñadas 
pqr el demandante como jefe de Servicios Te- · 
rrestres y Marítimos del terminal de Buenaven
tura, están comprendidas dentro de un·a de las 
excepciones de que trata el art. 4o. del decre
to 2127 de 1.945, o sea que su situación jurí
dica estuvo regida por un contrato de trabajo, 
al cual era aplicable la ley 6a. de 1.945, el ci
tado decreto reglamentario de esa ley, el decre
to 797 de 1.949 y el Reglamento de Trabajo 
de los Ferrocarriles. 

CONSIDERACIONES DE LA CORTE: 

J. Dos son los fundamentos de la decisión 
absolutoria impugnada, a saber: a). Que el de
mandante fuP. trabajador de los Ferrocarriles 
y no de la Nación, y que como aquéllos in
tegran una persona jurídica de creación legal. 
capaz de obligarse y de parecer al juicio por 
sí mis'ma, la citada al proceso ha debido ser 
ella y no la Nación, quien por tanto, no está 
Jegitín1ada para obrar en calidad de demanda
da; y b). Que los servicios prestados por el 
actor a la Nación, los cuales tuvieron por ob
jeto funciones administrativas de dirección, de
ben considerarse sometidos a las reglas del 
derecho público, fuera del ámbito del arf. 4o. 
del decreto 2127 de l. 945 en sus normas ex. 
ceptivas, seg'ún las cuales determinadas activi
dades de trabajadores oficiales configuran un 
contrato laboral. 

2. De los dos fundamentos, la sentencia ha
ce énfasis especial en el segundo, que debe 

estimarse como básico de la decisión, ya que 
en él se apoya para decir que· no habiendo 
existido contrato de trabajo entre Salazar Ba-. 
ron a y la Nación,· procede la absolucion de ésta. 
Así debe entenderse la motivación del fallo, 
pues. si los sujetos de las relaciones laborales 
hubieran sido únicamente el actor y los Fe
rrocarriles. no habría tenido para que examinar 
las que existieron entre- el demandante y la 
Nación. El concepto de que a ésta faltó legi
timación para obrar como sujeto pasivo de 
las obligaciones recl:J.mt~das, se refiere al pe
ríodo en que Salazar prestó servicios a los 
Ferrocarriles, no al tiempo en que fue traba
jador de la Nación. 

3. Las pruebas documentales cif.adas por el 
rec'urrente, inestimadas por la sentencia, de
muestran que el demandante prestó servicios 
tanto a los Ferrocarriles como a l<1 Nación; 
que al terminar el contrato era emple.ado de 
dicha entidad en el Terminal de i3u~naventura; 
y que fue ella la que le puso término. 

4. Los derechos cuyo reconocimiento pre
tende el demandante aducen como causa jurí· 
dica un contrato de trabajo celebrado con la 
Nación, que según el libelo promotor del pleito 
dió ella por terminado sin justa causa. Para 
su rechazo, la sentencia se funda en la consi
deración de que como las funciones desem
peñadas por el actor fueron directivas y de 
carácter administrativo, no se rigen por el art. 
4o. del decreto 2127 de l. 945 en sus preceptos 
exceptivos, pues en su opinión, cuando se tra.ta 
de la construcción o sostenimiento de obras pú
blicas de la Nación o de las demás entidades 
secundarias de derecho público, se requiere, pa
ra que !Jaya contrato de trabajo eQtre el ser
vidor oficial y la administracción pública, que 
aquél desempeñe labores de índole material, 
exclusivamente. 

5. Se deduce del razonamiento del senten-
. ciador, que no se está frente a errores de he

cho por mala apreciación de prueba o por su 
inestimación, sino de interpretación del art. 4o. 
del decreto citado, o sea, de un concepto ju
rídico sobre la significación y .alcance del orde
namiento. 

6. Aunque el cargo acusa quebranto de la 
citada norma del decreto, por errónea interpre
tación, alega a la vez infracción de la misma, 
por vía indirecta, a través de errores de lle-
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cho, sustentando los dos motivos de casación 
con las mismas razones. De otro lado, toda la 
exposición del recurrente se concreta a de
mostrar que el juzgador, en su actividad pro
batoria, incurrió en los errores de hecho an
tes enumerados, entre otros el consistente en 
haber negado el contrato laboral entre las 
partes, sin aducir argumento alguno encamina
do a destruir el error de juicio que hubiera 
podido cometer la sentencia al hacer la exé
gesis de la disposición del decreto. Ofrece, 
pues, el cargo, en su presentación y desarrollo, 
defectos de orden técnico, pues siendo dife
rentes los dos motivos de violación de la ley, 
el iallo no puede quebrantarla por ambos si
multáneamente, ni pueden ser iguales las ra· 
zones que conduzcan a esbblecer infracción 
de la norma de modo directo e indirecto. A e~ 
rrores de hecho no se vincula el quebranto 
de la ley por su equivocada interpretación, como 
lo ha venido sosteniendo con insistencia la ca
sación del trabajo. Es el falso entendimiento 
que de ella se tenga, con prescindencia de las 
pruebas del proceso sobre la situación de he
cho, lo que puede dar lugar a un error de 
juicio por el indicado concepto. 

7. No es el caso de hacer consideración al
guna acerca de la infracción de la serie de 
disposiciones legales que el cargo relaciona, 
pertenecientes a la ley del trabajo y a los có
digos civil y de procedimiento penal, sobre 
todo, las de orden laboral, ya que si no exis
tió contrato de trabajo entre las partes, fun
damento principaL de la sentencia, no desqui
ciado por el impugnador, a nada l:onduciría el 
examen de toda esa legislación, por que los 
derechos reclamados en el juicio tienen por 
causa jurídica el nombrado contrato. 

Por todo Jo expuesto, se desecha el cargo. 

, 8. En concepto de la Sala, la interpretación 
que hace la sentencia de la norma contenida 
en el art. 4o. del decreto 2127 de 1.945, no 
es acertada. En cumplimiento de su función 
unificadora de la jurisprudencia debe rectificar 
el error, y, al respecto, observa: 

Dice la citada norma, en lo pertinente; 

''No obstante lo dispuesto en Jos artículos 
anteriores, las relaciones entre los empleados 
públicos ,Y la administración nacioné\1, depar,. 

tamental o municipal, no constituyen contra
tos de trabajo y se rigen por leyes especiales, 
a menos que se trate de la construcción o 
sostenimiento de las obras públicas ..... ". 

La Sala considera que el personal adscrito a 
la construcción o sostenimiento de una obra 
pública de la Nación o de las entidades se
cundarias de derecho público queda compren
dido dentro de la indicada excepción, tanto el 
que realiza la\:JOres simplemente materiales, 
con~o el que desempeña funciones administra
tivas, cualquiera que sea su naturaleza. La 
previsión del decreto no hace distincióri algu
na sobre la calidad de las funciones que de
sempeñe el empleado vinculado a la obra pú
blica, ni dá base para hacer la clasificación 
de que habla la sentencia. La tesis del falla
dar revive la antigt.:a distinción entre emplea
do y obrero, desechada por el derecho del 
trabajo, pues daba lugar a un trato discrimi
natorio, ya que con base en ella no se otor
gaban iguales derechos a uno y a otro, colo
cando al obrero en situación de inferioridad. 
No es ese el pensamiento que inspira el de
recho social en la actualidad, si no el de con
ceder al trabajo humano, que es lo fundamen· 
tal, la misma protección, como lo ordenan 
preceptos de la Carta Política, cualquiera que 
sea la condición de quien lo preste y el mé
rito o la importancia de la labor. El concepto 
del sentenciador restringe el contenido de la 
norma, limitando sus efectos, y, por consi
guiente, contraria su recto y cabal entendi
miento. Deja asi corregida la Sala la equivo
cación en que incide la decisión acusada. 

A mérito de lo expuesto, la Corte Suprema 
de justicia, Sala de Casación Laboral, admi
nistrando justicia en nombre de la República 
de Colombia Y. por autoridad de la ley, NO 
CASA la sentencia recurrida, dictada por el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bo-
gotá. · 

Costas a cargo de la parte recurrente. 

Publíquese, Notifíquese, Cópiese, lns.értese 
en la Gaceta Judicial y Devuelvase el- Ex
pediente al Tribunal de Origen. 

Luis Alberto Bravo. - Luis Fernando Paredes. 
Roberto de Zubiria C. - ]osé Joaquín Rodrígu~~. 
Vi<;ente Mejía Osorio. 1 Secretario, 
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RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DE LA NACION POR 
SOLDADO DEL EJERCITO NACIONAL. 

No obstante las discrepancias que se no
tan en las declaraciones de los testigos, res
pecto a los pormenores del hecho, es lo cier
to que cualquiera que sea la vérsión exacta, 
al establecer la relación causal entre el acci
dente y los hechos que lo produjeron no es 
dable prescindir de circunstancias que, ·como 
la inadecuada selección del personal encar
gado de la vigilancia urbana, demuestran una 
grave falla de ese ·servicio. Es obvio que 
prudencia y sentido de la responsabilidad 
son condiciones que debe tener el personal 
militar o policivo encargado de ejercer la 
función de asegurar el orden y la tranquili
dad públicos, por lo delicado de ella y la 
autonomía de accion con que debe ser de
sempeñada. Entonces constituye inequívoca 
falla del servicio designar' para prestar, con' 
armas, el de patrullaje en las vías públicas, 
a personal que no reúne aquellas c~ndiciones, 
como en el presente caso lo pone de resalto 
el desgraciado accidente a que dio lugar el 
disparo del arma del soldado en momentos 
er:t que éste, apartándose del cumplimiento 
de suc deberes, actuaba por lo menos con 
imprudencia e impericia. Por ello la causa 
ocasional del hecho, o sea, el hallarse el' sol
dado patrullando la calle, armado, por ha
berlo destacado para tal fin el comandante 
del Batallón a que pertenecía, no puede 
desvincularse del acaecimiento de que fue 
víctima el menor a que se refieren estos 
autos, sino que por el contrario, debe ser 
considerada como una causa indirecta del 
daño, que, por tanto, compromete la reopon· 
sabilidad de la Nación. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE 
NEGOCIOS GENERALES. Bogotá, treinta de 
enero de mil novecientos sesenta y cuatro. 

(Magistrado Ponente: Dr. Carlos Peláez Tru
jillo ). 

El abogado Francisco Echeverri, obrando 
como mandatario judicial del señor Joaquín 
Gómez Jiménez, mayor de edad y vecino de 
Caicedonia, quien ppr su parte actúa en su 
propio nombre y también como representante 
legal de su hijo menor de edad Julio César 
Gómez Giralda, demandó a la Nadón ante el 
Tribunal Superior del Distrio judicial de Buga, 
para que, con citación y audiencia del respec
tivo agente del ministerio público, se hiciesen 
contra ella las siguientes declaraciones y se la 
condenase a tenor de las peticiones que a 
continuación se transcriben: 

"la. Que la Nación Colombiana, representa
da_ por su Gobierno legitimo, es responsable 
civilmente de 1os perjuicios materiales y mo
rales, éstos· últimos objetivados,. sufridos pnr 
el menor JULIO CESAR GOMEZ GIRALDO 
a consecuencia de la herida que por descuido 
e imprevisión le ocasionó con arma de fitego 
de largo alcance, en el pié izquierdo, el sol
dado Alberto Martínez, en momentos en que 
éste se encontraba en ejercicio de sus funcio
nes de miembro de las Fuerzas Armadas de la 
Nación o de Agente del Gobierno, hecllos o· 
curridos en la mañana del día 19 de mayo de 
1.956; 

"2a. Que la misma Nación Colombiana es 
también responsable de lns perjuicios morales 
sufridos por el señor JOAQUIN GOMEZ JIME
NEZ con motivo de las mismas lleridas y las 
consecuencias de estas. en su condición de pa
dre legítimo del menor llerído, a causa de la 
culpa aquilíana o extracontractual mencionada 
en la declaración anterior; 

"3a. Que como consecuencia de las declara
ciones anteriores, se CONDENA a la Nación 
Colombiana a pagar al menor de edad JULIO 

Gaceta- 45 
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CESAR OOMEZ OIRALDO, representado por 
su padre legítimo, señor Joaquín Oómez Ji
ménez, las siguientes can·:idades: 

"a). La suma de CINCUENTA MIL PESOS 
($ 50.000.oo) moneda legal colombiana, por 
concepto de los perjuicios materiales; y 

''b). La suma de VElNTE MIL PESOS 
($ 20.000.oo) moneda legal cQiombiana, por 
concepto de los perjuicios morales objetivados; 

"4a. Que como consecuencia ele las mis
mas d.os primeras declaraci'ones del fallo, se 
CONDENA a la misma Entidad de derecho 
público -la Nación- a pagar al señor Joaquín 
Oómez Jiménez los perjuicios morales por él 
sufridos a causa del mismo cuasidelito en re
ferencia, en su calidad de padre legítimo del 
menor herido, en cuantía de dos mil pesos 
($ 2.000.oo) m/cte. y en é\rmonía con lo esta-
tuido en el artículo 95 del Código Penal; y 

":'la. Que las sumas indicadas debe pagarlas 
la Nación dentro de los diez (10) días siguien
tes al de la ejecutoria del fallo definitivo". 

PETICION SUBSIDIARIA: 

"Subsidiariamente solicito al H. Tribunal Su
perior que se· CONDENE a la Nación y a fa
vor del menor nombrado, Julio César Oómez 
Giralda, representado por su padre legítimo, 
Joaquín Oómez Jiménez, a la suma que resulte 
probada en el juicio por concepto de los per
juicios materiales, o -en su defecto- que tal 
condenación se haga en abstracto, para luego 
ser regulada en la ejecución de la sentencia. 
Y que la condenación por concepto de los per
juicios morales sufridos por el mismo menor 
se haga der!tro de las limitaciones indicadas 
en el citado artículo 95 del Código Penal". 

Los hechos en que el actor funda las pre
tensiones de la demanda son los siguientes: 

"Primero. Entre las ocho y media y nueve 
de la mañana del día 19 de mayo de t. 956 
una camioneta particular destinada a la dis
tribución de efectos ele comercio, se detuvo 
frente a la tienda del señor Joaquín Oómez 
Jiménez, situada en la población de Caicedonia 
(Valle), en la carrera 16, distinguida con el 
No. 5-02 de la actual nomenclatura urbana, 
deno1~inada "El Recreo", y se situó, con su 
parte del:mtera hacia ~1 Norte, 'no muy recos. 

tada al andén oriental. Segundos después el 
menor JULIO CESAR OOMEZ OIRALDO, 
hijo legitimo del mentado don Joaquín, quien 
se encontraba en la tienda de su padre ayu
dándole a éste en sus menesteres de su nego
cio, se atravesó la calle y Se subió al ''guar
dabarro" izquierdo del mencionado vehiculo 
con el objeto de recoger de él algunos artí
culos. En el instante mismo en que el m~nor. 
descolgaba del "guardabarro" su piema izquier- · 
da para descender de la camioneta, sonó un 
disparo de arma de fuegÓ e inmediatamente 
después un grito del niño que decía: ''Ay mi 
pié papacito". Brincando en un solo pié se di
rigió en seguida el niño a la tienda de su pa
dre p-ero no alcanzó a llegar hasta eila porque 
se cayó al subir el andén, en donde, al reco
gerlo su padre,- pudo observar. éste que su hi
jito tenía destrozado completamente el pie iz
quierdo. Conducido inmediatamente al Hos
pital de Caicedonia, lo atendieron en seguida 
los médicos, doctores Alberto Cadavid Sierra 
y Eduardo López, quienes se vieron en la 
ineludible necesidad rle amputarle el pie he
rido "por encima del tobillo". 

"Segundo. Indagando en seguida los allí pre
sentes cuál era la procedencia de la bala que 
había herido al menor en la forma descrita, 
pudo establecer -sin lugar a dudas- que al 
soldado de las fuerzas armadas allí acantona
das, de nombre ALBERTO MARTINEZ, que 
se encontraba desde las ocho de la mañana 
en el Café denominado "El Prado", situado 
frente a la tienda de Oómez jugando impru
dentemente cor. su fusil con un compañero de 
armas, se ·le había disparado tal fusil y esa 
bala, en su trayectoria, había destrozado el pie· 
izquierdo del mencionado menor Oómez Oi
raldo. 

"Tercero. El nombrado ALBERTO MARTINEZ 
tenía el día del lamentable accidente culposo 
el carácter de miembro de las Fuerzas Arma
das, con la calidad de soldado, y se hallaba 
en ejercicio de sus funciones y en cumplimienc 
to de órdenes emanadas de sus respectivos 
superiores jerarquicos, como así aparece de la 
.corresoondiente "orden del día" .. Desde el día 
22 de· Enero de 1.956 el soldado Martínez ha
bía sido trasladado desde Bugá -Sede del Ba
tallón "Palacé", perteneciente a la Tercera 
Brigada· a la agrupación de orden Público de 
Caicedonia (Valle), habiendo sido reclutado con 
anterioridad, en la población del Cerrito (V<tlle), 

e 
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''Cuarto. Pudo establecerse satisfactoria mente, 
con el dicho de muchas personas que se en
contraban en el Cafe "El Prado" en momentos 
de sucederse los hechos narrados, que una 
vez que el soldado Martínez cesó en sus im
prudentes juegos con su compañero de armas 
y que éste se alejó de tal establecimiento, el 
mismo Martínez, al presenciar que Alberto 
Hurtado -empleado- le entregaba al dueño del 
Cafe -señor Reinaldo Peláez- algun dinero, le 
dijo a dicho empleado estas palabras:. "Ve, 
este hijueputa tiene plata, está bueno para ro
barlo", y al mismo tiempo le apuntaba con su 
fusil y le quitaba a éste el "seguro", incurrien
do así en la mayor imprudencia en que.. pue
de incurrir un hombre de armas que, por ra
zón de su oficio y el conocimiento que liene 
de esa clase de armas de fuego. debe saber el 
peligro que entraña un fusil que está sin el "se
guro" respectivo. Y fué seguramente esta imper
donable imprudencia, que él acompañaba de 
groseras palabras al parecer de tono chancero, 
Jo que dió origen a la consiguiente imprevisión 
por parte del dicllo soldado, de continuar con 
su fusil sin "seguro" y en baianza, en un lu:.
gar donde había varias personas y por donde 
continuamente t~ansitaban otras desprevenida
mente. En casos como éste y como. así lo 
tiene expresado la H. Corte Supre.ma de Jus
ticia, "hay culpa cuando el agente· no pre~ 
vió los efectos nocivos de su acto habiendo 
podido preverlos, o cuando a pesar de ha
berlos previsto, confió imprudentemente en po
der evitarlos" (0. J. T. LXXXI, pág. 295). 

"Quinto. De los hechos hasta aho'ra referidos, 
se desprende i'ldudablemenfe que por parte 
del soldado ALBERTO MARTINEZ, miembro 
activo de las Fuerzas Armadas de la Nación, 
en momentos en que se encontraba en ejer
cicio de sus funciones como Agente del Go
bierno, hubo una imprudencia, un descuido, 
una imprevisión, todo lo cual ¡1carrea a la En
tidad de derecho publico que él representaba 
y por cuenta de la cual actuaba, una culpa y 
responsabilidad extracontractual o aquiliana 
que dá lugar a la reparación de los daños y 
perjuiCios, materiales y mor;:¡Jes, que sufrió el 
menor gravemente lesionado. 

· "Sexto. Los pejuicios sufridos por la vícti
ma del grave cuasidelito en referencia, ·no só
lo los materiales sino también los morales obje
tivados, son de mucha consideración si se tie-

ne en cuenta no únicamente la incapacitación 
que de por vida tendra el menor mutilado pa
ré\ un trabajo eficiente, sino también las re
perenciones morales -con repercuciones patri
moniales- que sin duda alguna E'jercera sobre 
su ánimo el grave defecto físico que de por 
vida le oc3sionó la herida culposa. Esos per
juiciOs morales col;>ijan también, incuestionable
mente, a los padres del menor herido, como 
que es apenas humano suponer que no exis
te un sólo padre de familia -que siendo nor
mal- no sufra inte'nsamente con la desgracia 
irreparable de uno de sus hijos. De alli que 
esta acción que estoy proponiendo, lo sea tam
bién en el propio nombre del padre de la víc
tima, buscando así, para él también, la pobre 
contraprestació-n que señala el artículo 95 del 
Código Penal y que irónicamente llama Josse
rand el "pretium doloris". 

"Séptimo. Más justa y explicale se hace la 
acción de perjuicios por la culpa aquiliana o 
responsabilidad civil extracontractual que estoy 
proponiendo, si· se tiene en consideración la 
extrema pobreza de la víctima y de sus padres 
y las numerosas obligaciones de familia a que 
éstos deben atender, no ·obstante lo cual se 
vieron en. la imperiosa necesidad de conseguir 
a interés y en condiciones gravosas el dinero 
suficiente para atender a los gastos que deman-. 
dó la atención médica y hospitalaria del me-

. nor mutilado a consecuencia de la más imper
donable in)prudencia por parte de un Agente 
dt:l Gobierno Nacional". 

Al corrérsele traslado de la demanda, el se· 
ñor fiscal del Tribunal la contestó oponiéndo
se a las pretensiones en. ella formuladas y mani~ 
testando que no aceptaba ni rechazaba los 
hechos alegados, sino que se atenia a lo que se 
probase en el curso del juicio. 

El Tribunal desató la litis en sentencia pro
ferida el veinticuatro de mayo de mil novecien
tos sesenta y dos, en la cual declara que "no 
hay lugar a formular las qeclaraciones impetra
das en el escrito de la demanda conque se inició 
el presente juicio". 

Contra el fallo anterior interpuso la parte 
adora el recurso de apelación que se proce
de a decidir. 

La decisión del Tribunal s~ntenciador se fun
da en que ''los hechos realizados por el sol
dado Alberto Martínez dentro del establecí· 
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miento El Prado de. la calle de El Edén de la ciu
dad de Caicedonia el día 19 de mayo je 1.956 
y el disparo hecho con el fusil que por1aba a
quel soldado, no comprometen la responsabi
lidad de la Nación demandada en este nego
cio, sin embargo de que aquel dia tal soldado 
tenía encomendada una función de vigilancia 
del orden público en el referido sector de la 
población, porque( ..... ) aquellos hechos que pu
dil"ron motivar el disparo no tuvieron realiza
ción en cumplimiento y desarrollo de los de
beres de Mar1ínez y ni siquiera so pretexto de 
ejercer sus funciones, sino que, al contrario, 
del examen de la prueba testimonial resultan 
hechos personales de aquel soldado sin rela
ción alguna con las atribuciones que le 
fueron seña ladas". 

Esa prueba testimonial es la siguiente: el 
señor Alberto Hurtado Oómez manifiesta: "En 
razón de que yo me encontraba manejando 
la cantina denominada ''El Café, Prado", ubicada 
en este municipio de Caicedonia en la carrera 16, 
frente a la tienda del seiior Joaquín Oómez Ji
ménez, y cuyo Café PrddCl era de propiedad 
de Ernelio Peláez y Celio Osario, cuando me 
hallaba contándole una suma de dinero de cua
trocientos pesos y entregándosela al mismo 
dueño del Café seiior Ernelio Peláez, un. día 
sábado en las horas de la mañana, sin que 
recuerde la fecha ni el mes, pero que hace 
más o menos unos dos años, se me acercó 
un soldado debidamente uniformado, con un 
fusil al hombro, el cual cogió a .las manos, y 
me dijo "( ...... ) te voy a pegar un tiro, están 
buena para robarte esa plata", y ahí mismo 
me hizo un tiro cogiéndome únicamente la ca
misa, la que por haberla tenido embombada 
no me alcanzó a coger el cuerpo, y con el 
proyectil que me pasó la camisa hizo blanco 
en la pierna del lado izquierdo del niño Julio 
César Gómez, quien se hallaba en la calle in
termedia de Joaquín Oómez padre de éste y 
del Café donde yo me enconJraba ( ...... ); y me 
di cue.nta que ese impacto -del fusil- le des
trozó la pierna al mencionado niño". El señor 
Jesús E. Pérez, po_r su parte, informa: "El día 
19 de mayu de 1.956, si mal no estoy, como 
a eso de las ocho a nueve de la mafiana y 
en momentos en que me encontraba en el Ca
fé El Prado de este municipio de Caicedonia, 
cerca o al frente de la tienda del señor don 
jo:1quín Gómez.Jiménez, situado cada uno de 
tales establecimientos en la carrera 16, sin 

que hubiese visto el número, vi perfectamen
te cuando el nifio de don Joaquín Oomez, a 
quien no le sé el nombre, recibió un impacto 
de arma de fuego de largo alcance -fusil- en 
una de las piernas, sin que yo hubiese obser
vado cual de ellas, porque yo me asusté con 
el 'disparo y me fui ( ..... ). El disparo que el 
nifio en mención recibió, fue a consecuencia 
de que el soldado Martínez le disparó el fusil 
de dotación oficial al señor Alberto Hurtado, 
en (azón de que no le quiso vender trago, y 
cuando le hizo el disparo, le dijo: "Ahora ma
to a éste ..... ". ( ..... ) Para mi modo de entender 
el soldado se encontraba como .en estado de 
embriaguez, ya que entró a la Cf\ntina como 
a obligar a Hurtado dicho a que le vendiera 
licor y como no le vendió le hizo un disparo 
en forma por demas imprudente". El señor Er· 
nelio Peláez ldárraga, duet1o del establecimien
to donde ocurrió el hecho, coincide con los 
-anteriores testigos en lo fundamental del su
ceso, si bien manifiesta no haber oído que 
el soldado agresor dirigiera a Hurtado palabras 
injuriosas. El testigo Gregorio Ballén, quien 
se hallaba a alguna Llistancia del lugar del su
ceso, enfrente del. café El Prado, presenció 
tambien lo ocurrido. y lo describe así: "( ..... ) El 
soldado estaba con el fusil en la mano, pues 
este estaba era como jugando con el hijo de 
don Lisandro Hurtado, y en esas sonó un dis
paro de fusil, e immediatamente ví al hijo de 
don Joaquín Oómez y el cual llama Julio Cé
sar Oómez y éste salio brincando en un solo pie 
y llamando a don Joaquín ( .... )". El testigo a
grega que "el soldado estaba en estado de em
briaguez y jugando imprudentemente con su 
fusil". Por último, el testigo Gustavo Jimé
"nez Bravo, quien se encontraba también en 
el cate El Prado, afirma que "el soldado es
taba jugando con Albe:-to Hurtado" y que "se 
le safó un tiro de fusil y le quemó la ropa a 
Hurtado en la parte de la cintura y esa bala 
le pegó al joven César Oómez en el pie". 

No obstante las discrepancias que se nota 
en las declaraciones de los testigos, respecto 
de los pormenores del hecho, es lo cierto que 
cualquiera que sea la versión exacta, bien que 
el soldado Alberto Martinez hubiese agredido, 
en estado de embriaguez, a Alberto Hurtado, 
ora que se le hubiese disparado el arma cuan
do hacía a éste una broma, al establecer la 
relación causal entre el accidente y los hechos 
que lo produjeron no es dable prescindir de 
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circunstancias que, como la inadecuada selec
ción del personal encargado de la vigilancia . 
urbana, demuestran una grave falla de ese 
servicio. A prestarlo en la calle de El Recreo, 
donde está situado t"l establecimiento donde 
ocurrió el suceso, lueron destacados en la fe
cha y horas en que tuvo lugar, los soldados 
Alberto Martínez y Mario García, según consta 
en la copia de la orden del día del comando 
del Batallón Palacé para los días 19 y 20 de 
mayo de 1.956. Es obvio que p~udencia y sen
tido de la responsabilidad son condiciones que 
debe tener el person¡¡J militar o policivo en
cargado de ejercer la función de asegurar el 
orden y la tranquilidad. publicas, por lo deli
cado de ella y la autonomía de acción con 
que debe ser desempeñada. Entonces constituye 
inequívoca falla del servicio designar para pres
tar, con armas, el de patrulJ:;¡je en vías publi
cas, a personal que no reúne aquellas condi
ciones. como en el caso del soldado Alberto 
Martinez lo pone de resalto el desgraciado ac
cidente a que dio lugar en momentos en que 
apartándose del cumplimiento de sus deberes 
actuaba por lo menos con imprudencia e im
pericia. Por ello la causa ocasional del hecho, 
o sea, el hallarse el soldado Martínez patru
llando, armado, la calle de El Recreo, por J¡a
berlo destacado con tal fin el comando del Ba
tallón Palacé, no puede desvincularse del acae
cimiento de que fue víctima Julio César Gó
mez Giraldo, sino que, por el contrario, debe 
ser considerada como causa indirecta del da
ño, que, por tanto, compromete la responsa
bilidad de la Nación. 

Está suficientemente acreditádo en los autos, 
con las declaraciones de los médicos doctores 
Alberto Cadavid Sierra y Ernesto López Oar
cia, que a consecuencia de la lesión recibida 
fue preciso amputarle al niño Julio Cesar Oó
mez la pierna izqt!jerda por el tercio medio 
inferior, lo que le ocasionó, en concepto de la 
Oficina Departamental de Medicina Legal del 
Valle, "un complejo de inferioridad para el 
trabajo y para la marcha que será claudicante 
( ...... ), reparables, parcialmente con aparatos 
ortopedic\ls", y "una disminución notabl~ de 
la capacidad de trabajo, y más si se dedica a 
trabajo material". 

El dictamen de los peritos médicos Luis 
Ospina Cabal y Rómulo Holguín Pastrana, 
por su parte, llega a la conclusión de que, pues-

to que el menor Julio César Oómez queda con 
una incapacidad parcial para trabajar, y habi
da consideración de que sobre la base de una 
supervivencia de cuarenta y seis años dada su 
edad (once aiios), esa incapacidad se prolon
gará por esp<l.cio de treinta y un afios a par
tir de los quince, que es la en que comienza 
la edad activa laboral, debe reconocérsele por 
concepto de indemnización-la suma de quince 
mil veintitrés pesos con ochenta y ocho centa
vos, con aplicación de las tablas de Caruffa 
que los peritos tuvieron en cuenta para los res
pectivos cálculos. Nada tiene la Sala que ob
servar a esta determinación de la cuantía del 
perjuicio, ya ·que, aún sin conocerse la espe
cie de actividad a que el damnificado. pudiere 
dedicarse, el salario de seis pesos diarios que 
a partir de la edad de los quince años le a
signan los peritos, y su reducción a tres en 
virtud de la incapacidad parcial que habrá de 
sufrir, son razonables. Por otro lado, fuera de 
los padecimientos físicos a que da lugar una 
lesión como la' recibida por Julio Cesar Oó
mez, que le dan derecho al reconocimiento de 
perjuicios morale.s subjetivos, éstos se confi
guran también al través de los complejos que 
ella produce -como lo observan los médicos le
gistas-, y que bien pueden llegar a afectar 
su comportamiento en la vida social, por lo 
cual habrá de señalarsele una ind~mnización 
de un mil pesos más por este concepto. No hay 
lugar, en ·cambio, al reconocimiento de perjui
cios morales objetivados, porque en el procesa 
no se han demostrado otros distintos de los a 
que ya se hizo referencia, y que los peritos cal
cularon teniendo en cuenta los distintos facto
res, tanto de orden físico como moral, que pue
den llegar a influir en la disminución de la ca
pacidad de trabajo del demandante Oómez Gi
ralda. 

Es el caso, asumsmo, de reconocer la mis1i1a 
suma por concepto de daño moral subjetivado 
al padre de la víctima, ya que la lesión recibi
da por su hijo, y especialmente la incapacidad 
parc!al permanente de que queda afectado, 
constituyr.n para él un perjuicio de afección; 
son hechos que tienen que l1erirlo en sus sen
timientos de padre. 

Consiguientemente, la Corte Suprema de Jus
ticia, Sala de Negocios Generales, administran
do justicia en nombre de la República de Co
lombia y por autoridad de la ley, REVOCA la 
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sentencia proferida por el Tribunal Superior del 
Distrito judicial de Bugc. el veinticuatro de ma
yo de mil novecientos sesenta y dos, y en su 
lugar RESUELVE: 

Primero. Condénase a la Nación Colombiana, 
como responsable civilmente de las lesiones re
cibidas por Julio César Oómez Oiraldo el diez 
y nueve de mayo de mil novecientos cincuen· 
ta y seis, a pagar· al mencionado demandante 
la cantidad de quince mil veintitrés pesos con 
ochenta y ocho centavos ($ 15.023.88), por 
razón de perjuicios materiales y morales obje
tivados, más la de un mil pesos ( $ l.OOO.oo), 
por concepto de daño moral subjetivo. 

($ l.OOO.oo) moneda corriente, por concepto de 
perjuicio moral subjetivo. 

Tercero. La Nación pagará a los demandan
tes las anteriores indemnizaciones dentro de 
los diez días siguientes a la fecha de la eje
cutoria de esta sentencia. 

Cuarto. No hay lugar a condenación en cosQ 
tas en virtud de lo prescrito por el artículo 
576 del Código Judicial. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, comuníque
se, insértese en la Gaceta Judicial y d~vuélva
se el expediente al Tribunal de origen. 

Segundo. Condénase a la misma Nación Efrén Osejo Peña.- Ramiro Araújo Grau.- Carlos 
Colombiana a pagar al demandante Joaquín· Pelaéz. Trujillo.- Luis Carlos Zambrano.· Jorge 
Oómez Jiménez la suma de un mil pesos García Merlano, Secretario. 



INCIDENTE DE ACUMULACION. SUSPENSION DEL CURSO DEL JUICIO. 

Por regla general, conforme a lo dispuesto en el artículo 393 del C.J., ningún incidente suspende 
el curso del juicio: y el de acumulación no está previsto .dentro de las excepciones a que se refie
re la mencionada disposición. El Código de Procedimiento Civil ha reglamentado en forma diferen
te el incidente de acumulación, según que los procesos se hallen en el mismo juzgado o se ade
lanten en juzgados diferentes. La suspensión prevista, en forma puramente excepcional, por el artí
culo 409 del C. Judicial, no puede aplicarse sino cuando los procesos se hallan en poder de di
ferentes juzgados, no en cuanto afecta a los que conoce la misma Sala de la Corte o Tribunal. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SÁLA 
DE NEGOCIOS GENERALES. Bogotá, cinco 
de febrero de mil novecientos s'esenta y cua
tro. 

El apoderado de Oswaldo R. Buckle en el 
juicio adelantado contra la Nación, sobre pro
piedad del subsueldo petrolífero de los terrenos 
denominados "VALPARAISO", ha interpuesto 
el re.::urso de reposición contra el auto de fe
cha veintitrés de enero del año en curso, en 
el cual se ordenó entregar el expediente a l2s 
parles para que aleguen de conclusión, una 
vez que el secretario informó que se hallaba 
venciqo el término para practicar las pruebas. 

Las razones que se aducen para obtener la 
reposición son las siguientes: 

"Existe pendiente un incidente de acumula
ción en el presente negocio, en un juicio or
dinario que los señores Espinosa adelantan 
contra la Nación. El incidente fué admitido y 
se ordenó el tramite correspondiente. Ocurre 
qu,e el incidente de ¡:¡cumulación no ha sido 
fallado aún, por cuya causa, existiendo un in
cidente tan fundJmental, cuya resolución pue
de influir en el fallo, y que es de especial y 
previo pronunciamiento, no puede correrse 
traslado aún, en vía de fallar eJ negocio, hasta 
tanto dicho incidente no se desate". 

Desde luego, conforme a Jo dispuesto en el 
art. 393 del C. J., por regla general, ningún 
incidente suspende el curso del juicio; y el 
de acumulación no está dentro de ninguna de 

las excepciones previstas en la mencionada 
disposición; en consecuencia, resulta del todo 
infundado el motivo alegado. 

Además, en providencia de fecha 19 de ma
yo de 1.960, en el juicio ordinario incoado 
por el general Amadeo Rodríguez contra la 
Nación, se dijo lo siguiente: 

"El invocado art. 409 del C. J. no puede 
aplicarse por analogb, porque en tratándose 
de alguna de las Salas de la Corte o de un 
tribunal, los respectivos magistrados ponentes 
integran "un mismo cuerpo", o mejor, constitu
yen la respectiva unidad que se llama Sala de Ne
gocios Generales o de Casación en lo Civil 
etc. etc.; pero no sucede lo propio cuando se 
trata de distintos juzgados, cada uno de los 
cuales forma ur.a unidad funcional distinta; de 
allí que el Código de Procedimiento Civil, en 
los arts. 402 y siguientes,1l1aya reglamentado en 
forma diferente el incidente de acumulación, 
según que los procesos se hallen en el mismo 

1 juzgado o se adelanten en "diferentes Juzgados", 
como puede verse en los arts. 405 a 409; por 
tanto, cuando todos los procesos se hallan en 
el mismo juzgado o en la misma Sala de la 
Corte o tribunal, no se aplica el procedimien
to determinado en los artículos citados, como 
tampoco ocu~re el fenómeno de la suspen
sión, previsto en el art. 409, que solamente 
opera respecto de los procesos cuya remisión 
se ordena, pues en este supuesto, p0r sus
tracción de materia, ni el juez puede seguir 
actuando en Jos dichos procesos, ni las partes 
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están en capacidad de hacer uso de los ter
minos que estuviesen corriendo, ni hacer e
fectivos los demás derechos que les co'mpete; 
y así, en guarda de las garantías procesales, 
el art. 406 dispone que la remisión se haga 
"previa citación de los que sean parte en el j ui
cio", el cual quedará en suspenso desde que 
reciba, el respectivo juez, el oficio para que 
se remita el proceso o procesos, objeto de la 
acumulación, formalidad que no podía llenarse 
en esle caso, porque los procesos se hallan 
al conocimiento de la misma Sala, como uni
dad orgánica y funcional. 

"En consecuencia, la suspensión prevista, en 
forma pvramente excepcional, por el art. 409 
del C. J., no puede aplicarse a casos distin
tos de los allí previstos; en otras palabras, 
la suspensión no operará sino cuando los pro
cesos se. hallan en poder de lcliferentes juzga
?os o tnbunales, respecto de los juicios ob
jeto de la remisión, mas no en cuanto afect::t 
a los que conoce la mi~ma Sala de la Corte 
o tribunal, como tampoco procede la dicha 

suspensión en relactón con los procesos que 
no han sido objeto de remisión alguna. 

"Si los procesos se suspendieran con fun
damento en el incidente de acumulación aún 
cuando estuviesen a conocimiento del l;lismo 
juzgado o de la misma Sala de la Corte o 
tri?u~al,_ a ma_s ?e v!ola~ el art. 393 del C. J. 
de]ana sm senhdC o eftcacta el art. 412 del mismo 
Código, qt~e ordt>ita suspender, una vez decree 
toda la acumulación, "el curso del que esté 
mas próximo a su terminación, hasta que los 
ot~os se hallen en el mismo estado", pues no po
dna suspenderse lo qut! ya está en suspenso". 

Con fundamento en lo expuesto, se niega 
la reposición del auto de fecha veintitrés de 
enero del año en curso. 

Notifiques~. cópiese e insértese en la Gace
ta Judicial. 

Efrén Osejo Peña. Ramiro Araujo Grau.- Carlos 
Peláez Trujillo.- Luis Carlos Zambrano.- ]onze 
García Merlano, Secretario y 



ACCION DE DOMINIO DEL SUBSUELO PETROLifERO. SALIDA DEL PREDIO DEL PATRIMONIO 
ESTATAL. PRESCRIPCION ADQUISITIVA POR EXPLOTACION ECONOMICA. 

1. Elementos fundamentales de la acción sobre propiedad privada del subsuelo petrolífero. 2 
Comprobación de la salida del predio del patrimonio estatal. Requisitos para que pueda suplirse 
al titulo original. 3. Condiciones requeridas en cuanto a prueba de la prescripción adquisitivo de 
terrenos, por explot~ción económica. 

l. Como bien es $abido, los fundamentos 
de acciones como la presente son los siguien
tes: Que el predio es de propiedad actual de 
los demandantes; que salió del patrimonio es
tatal con anterioridad al 28 de Octubre de 
1.873, y que la propuesta aceptada por el 
Gobierno para explorar y explotat petróleo de 
propiedad nacional se superpone al predw. 
Basta que no aparezca establecido alguno de 
ellos para que la acción fracase. 

2. Para comprobar la salida del predio del 
patrimonio nacional en virtud de un título, 
se requiere establecer que los terrenos indi
cados en ese título corresponden en realidad 
a las tierras sobre las cuales versa la de
manda. Naturalmente esa salida está condi
cionada ·a la fuerza legal del título emanado 
del Estado. Pero no es indispensable que se 
presente el título mismo, pues según la doc
trina del artículo 36 del Código de Petróleos, 
la existencia de e~e título emanado del Es
tado puede suplirse pcr "documentos públi
cos de origen oficial emanados de autoridad· 
competente que acredit~n su existencia'~. 

Los demandantes alegan esta doctrina pa
ra afirmar que en el caso concreto es posi
ble la traslación de linderos dada la íntima 
vinculación entre la merced y la escritura a. 
donde aquellos se trascriben, de conformidad 
con la doctrina de la Corte que citan, y que reza: 

"Sin duda alguna que, por regla general, 
para determinar si un inmueble salió del pa
trimonio del Estado con anterioridad a 1.873, 
por causa distinta a la de la justa presc\¡p-

cwn, es indispensable que en el instrumento 
proveniente del gobierno de la época se de
termine en alguna forma, pues si así no o
curre, es imposible ubicarlo en algún sitio 
del planeta, y establecer que ha sido motivo 
del mismo y consiguientemente de una pro
puesta de exploración y explotación petrolí
fera que da lugar a la acción de dominio del 
subsuelo. Y decimos por regla general, por· 
que en ocasiones se puede llegar a esas con
clusiones sin el conocimiento completo del 
título en cuestión, siempre y cuando que el 
fundo o parte de él se encuentre determina
do en algún otro intimanente relacionado con 
aquél. 

"Queda, pues, demost1ado que en casos co
mo el presente, vale decir, cuando se tienen 
escrituras públicas otorgadas entre partícula
res, contentivas de enajenaoiones totales o 
parc;ales. de tierras, inmediatas al título por 
el cual éstas salieron del dominio del Estado, 
sl es posible determinarlas en todo o en par
te, sin tener a la vista el documento de ori
gen estatal que las deslinde; y que si de la 
referencia incompleta que del último se haga 
en otro de origen oficial, y de las circuns
tancia~ dentro de las cuales este se otorgó se 
desprenden fuertes presunciones acerca de su 
existencia y validez, ambas del>en tenerse por 
probadas". (Gaceta]udicial, LXXXVIII, 451 
y 454). 

Cabe anotar que la aludida doctrina es 
de aplicación, como se indica en la misma 
transcripción, cuando "se tienen escrituras pú
blicas otorgadas entre particulares, contentiva5 
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de enajenacionas, totales o parciales de tie
rras, inmediatas al título por el cual éstos 
solieron del dominio del Estado"; pero en
tre la merced a que se refieren estos autos y la 
escritura en que aparecen los linderos hay un 
lapso de más de dos siglos; y de otra parte, 
que no logró demostrarse, en forma alguna, 
la alegada vinculación entre ellas. 

3. Por lo que hace a lá prescripción por 
explotación económica subsidiariamente ale
gada, los demandantes circunscriben los actos 
comprobadores de dicho fenómeno a antes de 
1.821. Ahora bien, en reciente providencia 
la Sala dejó establecido que en virtud de la 
ley de 13 de octubre de dicho año, los pres
cribientes de tierras debieron cumplir con el 
requisito de "sacar el título" en la misma or
denado (art. So.), de suerte que quienes esta
ban en vías de adquirir por prescripción un 
predio; perdieron su derecho sino se sujetaron 
a la indicada modalidad de la sacada del tí
tuh Y no se ha probado, ni siquiera afir
mado, que quienes en 1.821 o en años sub
siguientes estaban .en posesión de la~ tierras 
objeto de la demanda hubieran cumplido con 
el expresado requisito, cuya realización no 
fue excusada por el legislador, sino a lo su
mo prorrogaJa en virtud del Decreto de 1.843. 
(Sentencia de 13 de septiembre de 1.963, 
proferida en el juicio promovido por Pauli
na Reyes de Pava y otros). 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE 
NEGOCIOS G{:NERALES. Bogotá, O. E, ca
torce de febrero de mil novecientos sesenta y 
cuatro. 

(Magistrado Ponente: Dr. Ramiro Araújo. 
Grau). 

El apoderado que al efecto constituyeron 
Luis Maria Sarmiento Parra y Luis Alfredo· 
Sarmiento Parra demandó ante esta Sala a la 
Nación para que previos los trámites de un 
juicio ordinario de única instancia, se hicieran 
las siguientes declaraciones: 

"PPIMERA PRINCIPAL. Que mis mandantes 
LUIS MARIA Y ALFREDO SARMIENTO PA
RRA, son los propietarios actuales del petróleo 
y demás hidrocarburos que se encuentren o pue
dan encontrarse -dentro de un lote de !areno, 
que se halla cobijado por la propuesta No. 651, 
globo de terreno que hace parte de la finca de 

''MIRA VALLE" ubicada en jurisdicción del 
Municipio de Alvarado del Departamento del 
Tolima, de acuerdo con los títulos y documen
tos de propiedad que presento y con los que 
oportunamente aduciré dentro del termino de 
prueba. Los linderos de l<t finca Miravalle son 
los siguientes: "Partiendo del punto "sobre el 
río "La China", media cuadra abajo del puente 
de la "carretera sobre dicho río que conduce 
de Venadillo a Al varado, aguas arriba has~a 
.encontrar el potrero de "La Vaquita" o "Ca~ao~ 
tal", lindando con la linea "La Quinta" de prQ~ 
piedad de Jorge Vila Camacho, hoy de sus 
herederos Beatriz, Carmen, Jorge, Clara Lucía 
y Guillermo Vila Iriarle, río La China de por 
medio; de este punto del potrero "La Vaquita", 
en dirección oriente-occidente, hasta encontrar 
la Mesa de Las Yeguas, cerca de alambre 
de por medio, con el mismo potrero que es 
de propiedad de Virginia Camargo (sic) Vila, 
antes de Rosa Maríil Vila viuda de Carnargo; 
de aquí volviendo en direcc.:ión norte-sur lin
dando con la Mesa de Las Yeguas de la mi~
ma propiedad de Virginia Camargo Vila, hasta 
encontrar terrenos de Patrocinio Bustamante, 
de Plinio y Angel Gut'iérrez, de Cenón Ruiz 
y Plácido Martínez, lotes que forman parte de 
la antig11a finca tie La Picota, vendidos por el 
compareciente Sartniento Escobar a los men
cionados señores, separados por "cuchillas y 
cercas; del terreno de Plácido Martínez volvien
do al oriente, lindando con Duarte, con el 
potrero de "El Pulguera", parte de propiedad 
de Sarmiento Escobar, de Victorino Sánchez y 
parte de los menores Vila lriartr; y siguiendo 
la misma dirección con terrenos de Estanislao 
Galir.do, y de este punto, en la misma direc
ción con propiedad del General Enrique Caí
cedo, conocido con el nombre de "Acttaro", 
con cercas de alambre y ~bambas de por me
dio; de este último punto, la misma dirección, 
con terrenos de Doming-o· Alfara, cercas de 
alambre de por medio, hasta eT!contrar la 
quebrada de la Caima, atravesando esta que
brada en la misma dirección hasta encontrar 
lote de Enrique Reinoso, vendido por Sarmien
to Escobar a dicho señor, lindando con Do
mingo Alfara; de este punto en dirección 
sur-norte, o sea, el costado oriental, lindando 
con Enrique Reinoso y Domingo Alfara hasta 
encontrar terrenos de Vicente Delgado, vendi
do por Sarmiento Escobar a estos señores, y 
de aquí, lindando con el mismo Delgado, Do; 
mingo Alfara y Lucio Delgado, quebrada de 
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por medio, hasta encontrar el cruce de la ca·· 
rretera que de Venadillo conduce a !bague, 
cü'n la misma quebrada; de aquí en dirección 
oriente a occidenle, cerca de alambre al medio 
con terrenos de Virginia Camargo Vila, hasta 
encontrar una cerca de piedra que divide el 
potrero de Tanque; de este punto, volviendo 
en dirección sur-norte, y con la misma cerca 
de piedra y chamba hasta encontrar el Corral 
de la Vaca; siguiendo esta misma dirección 
sur-norte, hasta encontrar el río de la China, 
cerca de piedra de por medio, primer punto 
de partida; colindando con Virginia Camargo 
Vila". 

"SEGUNDA PRINCIPAL. Que el Gobierno 
Nacional, no puede contratar la exploración y 
explotación del petróleo y sus derivados que 
puedan encontrarse dentro de la finca "MIRA
VALLE", en la parte cubierta por la propues
ta No. 661 y que por tanto, debe excluir del 
contrato que llegue a celebrarse con la Inter
national Petroleum (Colombia) Limited o con 
sus cesioné:irios a cualquier titulo el suelo y 
subsueldo de la finca "MIRA VALLE" aue este 
cubierto por la propuesta N. 661". -

"En subsidio y para el caso de que la pe
tición primera no llegare a prosperar, solicito 
se declare": 

"PRIMERA SUBSIDIARIA. Que es propie
dad particular de mis mandantes, los señores 
SARMIENTO PARRA, por haberlo adquirido 
por justa prescripción, con anterioridad al 28 
de octubre de 1.873, median te actos de explo
tación económica ejercitados desde tiempo in
memorial conforme a las leyes vigentes duran
te la Colonia y bajo la República, el petróleo 
y sus derivados que se encuentren o pue·dan 
encontrarse en la finca "MIRAVALLE", en la 
parte cubierta por la propuesta 661, finca ubi
cada en el municipio de Venadillo-,del Departa-. 
mento del Tolima, alindada en la petición Pri
mera Principal de esta demanda". 

Basó tales peticiones en los siguientes he
chos: 

"Primero: LUIS SARMIENTO PARRA Y 
ALFREDO SARMIENTO PARRA, adquirieron 
la finca ,. MIRA VALLE" por los linderos ya 
transcritos por compra a LUIS MARIA SAR-· 
MIENTO E. y Dabeiba Parra de Sarmiento, 
por las escrituras. públicas Nos. 1770 de 9 de 
agosto de 1.944, 2544 de 9 de diciembre de 

1.943 y 2476 de 30 de noviembre de 1.942, 
todas de la Notaría Quinta de Bogotá". 

"Segundo: Luis María Sarmiento E. adquirió 
la finca "MIRAVALLE", entonces denominada 
"LA PICOTA", por compra a Jorge VILA C. 
escritura No. 1254 de 6 de Noviembre de 1.935 
de la Notaría. Quinta de Bogotá". 

"Tercero: A partir de las adquisiciones men
cionadas en el hecho anterior, hacia atrás, las 
que cubren ínucll.o más del período de pres
cripción extraordinaria, hay igualmente una ca· 
dena de títulos que acreditan la tradición de 
las tierras de "MIRAVALLE", antes la Picota, 
y su explotación económica, títulos que rela
ciono al final y acompaño a esta demanda". 

"Cuarto: Las tierras de "Miravalle" o ''La 
Picota", formaron parte de un globo que salió 
del dominio del Estado, con anterioridad al 28 
de octubre de· 1.873, título que en la época 
en que se concedió, conllevaba el dominio del 
suelo y del subsuelo de las tierras por él cu
biertas, y el que oportunamente allegaré al 
expediente": 

"Quinto: El Ministerio de Minas y Petróleos, 
por medio de la Resolución N°. 0034 de 16 de 
Enero de 1.959 aceptó la propuesta No. 661 
presentada por la lnternational Petroleum (Co
lombia) Limited para explorar y explotar petró
leo de propiedad nacional, dentro de un lote 
de terreno ubicado en jurisdicción de los Mu
nicipios de Alvarado, Piedras· y Venadillo en 
el Departamento del Tolima. Y el extracto de 
ésta Resolución se halla publicado en el Diario 
Oficial No. 29.949 de 15 de mayo de 1.959". 

"Sexto: De acuerdo con los linderos que a
parecen en el extracto de la publicación del 
Diario Oficial antes citado, y con el plano c;fe 
la propuesta 661, el lote de terreno objeto de 
esta propuesta, se superpone sobre la finca de 
"Miravalle" de propiedad de mis mandantes, 
los señores Sarmiento Parra". 

"·Septimo: Según lo dispuestc en el artículo 
2o. del Decreto 3050 de 1.956, esta demanda 
se presenta en liempo oportuno, o sea dentro 
del año co'ntado a partir de la publicación del 
extracto de la Resolución que acepta la pro
puesta, en el Diario Oficial No. 29.949 de 15 
de mayo de 1 .959", 

En cuanto a los fundamentos de derecho di· 
jo que invocaba las siguientes disposiciones 
legales: 
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Articules 5o. y 34 del Código de Petróleos 
(Decreto 1056 de 20 de abril de 1.953) y sus 
concordantes". 

"El artículo 2o. del Decreto 3050 de 1.956. 
Las leyes de 6 de Agosto y de 13 de Octubre 
de 1.821. Las Constituciones de 1.858, 1.869 
y 1.866". 

Como bien es sabido los fundamentos de 
acciones como la presente son las siguientes: 
que el predio es de propiedad actual de los de
mandantes; que salió del patrimonio estatal 
con anterioridad al 28 de Octubre de 1.873 
y que la propuesta aceptada por el Üobiern; 
para explorar y explotar petróleo de propie
dad nacional se superpone al predi0. Basta, 
pues, que no aparezca esiablecidoalguno de ellos 
para que la accion fracase. 

Para la decisión del caso en estudio es su
ficiente poner de manifiesto que no se ha com
probado el segundo fundamento. 

Para comprobar la salida del predio del pa. 
trimonio nacional en virtud de un título, se re
quiere establecer que los terrenos indicados en ese 
título corresponden en realidad a las tierra~ so
bre las cuales versa la demanda. Naturalmen
te esa salida está condicionada a la fuerza le
gal del título emanado del Estado. Pero no es 
indispensable que se presente el título mismo, 
pues según la doctrina del art. 36 del Código 
de Petróleos, la existencia de ese titulo ema
nado del Estado puede suplirse por "documeno 
tos públicos de origen oficial emanados de au
toridad competente que acrediten su existen
cia". 

Los demandantes alegan esta doctrina. Con
sideran que una porción de las tierras de la ac
tual "Miravalle" hizo parte de los terrenos mer
cedados a Francisco López Matoso en 16 de 
Septiembre de 1.584, y otra, de los que fue
ron objeto de una solicitud de amparo de po
sesión fot;.mulada en Santa Fe en Agosto de 
1.764. 

En cuanto a la merced afirman que su existen
cia resulta indudable del contenido de una di
ligencia de embargo y avalúo de. un derecho 
de tierras realizada por el Alcalde del Partido 
de San Sebastián de las Piedras, don José Ra
món jaramillo, e!l el año de 1.796, diligencia 
en la cual el entonces dueño de las tierras 
presentó al citado Alcalde los títulos de la ha-

cienda, entre los cuales figura mencionada, co
mo acto por el cual salió del patrimonio del 
Estado, la merced ha poco aludida. 

Reza así dicho documento, traído en copia 
autenticada del Archivo Nacional: "En el pue
blo de San Sebastiáo de las Piedras, a trein
ta, de mil setecientos noventa y seis (sic), yo 
don José Ramón Jaramillo, alcalde de· este par
tido, en cumplimiento de lo a mi cometido 
para la practica del embargo y avalúo del de
recho de tierras en el sitio de Cayma, de es
ta jurisdicción, perteneciente a don Manuel de 
Urueña, ya difunto, hipotecado a favor de Tem
poralidades como fiador de don Ignacio de 
Buenaventura por la hacienda Buena Vista de 
E!Scobar, como se demuestra del poder inserto 
en el Despacho de los señores oficiales reales, 
pasé asociado de Agustín Ramirez ·y Toribio 
de Arce, avaluadores nombrados por mí y tes
tigos al sitio de Cayma y en él a la casa de 
don Ignacio Urueña, quien en virtud de la ci
tación que por carta se le hizo como consta 
de la nota antecedente y manifestación perso
na1 del despaclfo citado, presentó los títulos de 
propiedad de las tierras expresadas que gozan 
los Urueñas, don Nicolás, doña María Oertru
dis, doña Inés·, don Diego, don Ignacio, don 
Manuel, doña Antonia, don José, don . Félix, 
don Juan Gregario y doña Bárbara, como he
rederos hijos de don Juan Francisco López de 
Urueña y doña María Teresa Rojas y Bueno, 
nieta de Juan Ortiz y Bueno, dueños legítimos 
éste y su hermano José Ortiz Bueno, de las 
enunciadas tierras de Cayma por la compra 
que de ellas hicieron a Diego Hernandez Freire 
por escritura otorgada en la ciudad de Mari
quita a doce de agosto del año de mil seiscientos 
cincuenta y uno, el cual las hubo de los herede
ros de Francisco López Matoso por venta que és
tos le hicieron per escritura otorgada en la ciudad 
de Ibagué a veinte de marzo de mil seiscientos 
treinta, habiéndolas adquirido ~1 citado Francis
co López Matoso por merced que en diez y seis 
de septiembre de mil quinientos ochenta y cua
tror las cuales tierras por muerte de doña Tere
sa Rojas y Bueno se dividieron o heredaron 
entre sus once hijos arriba expresados, habién
dose avaluado éstas el año de mil setecien
tos sesenta y seis en el mes de marzo por don 
Bernabé Rengifo y don Francisco Barón en qui
nientos y treinta y cuatro pesos, y en las par
tidas que en dicho año se hicieron de los bie· 
nes de la precitada doña Maria Teresa Rojas 

1 

\ 
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y Bueno le perteneció a don iv\anuel de Urue
ña cuarenta y nueve pesos de parte en las tie
rras como igualmente a los de_más herederos 
de' las comprendidas en los títulos arriba ci
tados, Jos cuales he tenido a la vista como las 
demás diligencias del inventarios, avalúos y 
particiones que llevo referidas, Y habiendo Jos 
avaluadores nombrados como inteligenciados 
de todo el globo de la tierra por baquianos de 
ella, expresando que avaluaban el derecho per
teneci~nte a don Manuel de Urueña, ya difunto, 
en setenta pesos que conocen por la práctica 
que tienen ser este su justo precio, y en su 
virtud lo afirman conmigo y el coheredero don 
Ignacio Urueña a quien le devolví los títulos e 
instrumentos de la propiedad y demás diligen
das manitestadas y Jos testigos de la actuación, 
y aunque no pareció ni se hizo presente el lin
dante Luis Gutiérrez aunque se le' citó por c:u
ta, como consta de la nota con cuya diligen
cia queda cubierta ésta, es presumible que su 
no comparecencia es desde luego/ porque las 
tierras lindantes las hubo y compró de don Ig
nacio Urueíia, y que este como· presente e im
puestos de los linderos ni permitiría exceso al
guno ni intromisión en sus tierras, y que las 
que comprenden esta diligencia, a más de ser 
conocidos sus linderos son sabidos de todos 
los vecinos por su antigua posesión y que nun
ca han sido divididas ni poderse dividir por ser 
cerros y sabanas". 

En cuanto a los linderos de Jos terrenos mer
cedados a López Matoso, que, como puede a
preciarse, no aparecen· indicados en forma al
guna en el documento, consideran los actores 
que ellos son los contenidos en la escritura 
pública corrida en Tocaima el 2Z de Febrero 
de 1.794, en la que consta la venta que de 
tierras de Caima Abajo hizo Ignacio López de 
Urueña a Luis Gutiérrez, pues estiman que 
estas tierras de Caima Abajo hicieron parte de· 
las, citadas de Caima sobre las cuales se hizo 
el avalúo de que da cuenta el Alcalde de Las 
Piedras en el documento transcrito antes; y 
que esta trQslación de linderos es posible da
da la íntima vinculación que hay entre lamer
ced y la aludida. escritura, df. conformidad con 
la doctrina de la Corte que citan, y que reza: 

''Sin duda alguna que, por regla general, 
para determinar si un inmueble salió del pa
trimonio del Estado· con anterioridad a 1.873, 
por causa distinta a la de la justa prescripciqn, 

es indispensable que en el instrumen1o pro
veniente del gobierno de la epoca se determi
ne en alguna forma, pues si así no ocurre, 

. es imposible ubicarla en algún sitio del pla
neta, y establecer que l1a sido motivo del mis
mo y consiguientemente de una propuesta dr. 
exploración y explotación petrolífera que da 
lugar a la acción de dominio del subsuelo. 
Y decimos por regla general, porque en' oca
siones, como luego se verá, se p11ede llega~· 
a esas conclusiones sin el conocimiento com
pleto del título en cuestión, siempre y cuando 
que el ft:ndo o parte de él se encuentre de
terminado en algún otro íntimamente relacio
nado con aquél''. 

"Queda, pues, demostrado que en casos co
mo el presente, vale decir, cuando se tienen 
escrituras públicas otorgadas entre particulares, 
contentivas de enajenaciones totales o parcia
les de tierras, inmediatas al título por el cual 
éstas salieron del dominio del Estado, sí es 
posible determinarlas en todo o en part~. sin 
tener a la vista el documento de origen esta
tal que las deslinde; y que si de la referencia 
incompleta que del último se haga en otro 
de origen oficial, y de las circunstancias den
tro de las cuales éste se ot.orgó se desprenden 
fuert~s presunciones acerca de su existencia y 
validez, ambas deben tenerse por probadas". 
(C. J. T. LXXXVIIl, pags. · 451 y 454). 

Ante todo cabe anotar que la aludi'da doc
trina es de aplicación, como se indica en la 
misma transcripción, cuando "se tienen escri~ 

. turas.¡ públicas otorgadas entre particulares! 
conlentivas de enajenaciones, totales o parcia
les de tierras, inmediatas al título por el cual 
éstas salieron del dominio del Estado"; pero en
tre la merced de que fue objeto López Mato
so y la escritura en que aparecen los linderos 
hay un lapso de más· de dos siglos ... 

Arguyen Jos demandantes que la vinculación 
que en la diligencia de embargo aparece es
tablecida entre dicha merced y la escritura, a 
través de las diversas transferencias que allí 
se indican, contrarresta .favorablemente la ob
jeción anterior, como quiera que el Alcalde 
que. practicaba el avalúo, da fe de que tuvo a 
la vista los correspondientes títulos. Con todo, 
aún aceptando tal tesis, la conclusión que se 
sacaría no sería la seíialada por ellos. En e-

Gaceia- 46 
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fecto: la diligencia de avalúo y embargo tuvo 
lugar en 1.796, y la escritura fue corrida en 
1.794, dos años antes, y precisamente en la 
diligencia se alude a que don Luis Outiérrez, 
colindante citado, se presume que no concu
rrió a la cita porque sus tierras se las había 
comprado ·a don Ignacio de U rueña, quien fi
gura como vt;ndedor a Gutiérrez en la aludida 
escritura de 1.794. Si, pues, las tierras de Cai-· 
ma Abajo que compró Outiérrez colindaban 
con las que eran objeto de la diligencia de 
avalúo, mal podían ser las mismas, y por con
siguiente los títulos que tuvo a la vista el se
ñor Alcalde de Las Piedras no pudieron re
lerirse a ellas, por lo cual es imposible vin
cularlas a la merced del año de 1.584. Esas 
tierras de Caima Abajo las había comprado 

. Ignacio López de Urueña a su sobrina María 
Antonia López de Urueña, _según afirma en la 
misma escritura de 1.794, pero nada puede 
autorizar a sostener que hubieran formado par
te en algún tiempo pasado de las en que se 
realizaba la diligencia de avalúo, pues resul
taría del todo gratuito, sin asidero en ningún 
dato del expediente, el suponer, como parece 
sugerirse en el alegato de cqnclusión de la 
parte actora, que doña Maria Antonia López 
de Uruefia hubiera heredado Caima Abajo de 
su padre, que habría sido uno de !os herma
nos de don Ignacio que menciona el documento 
de 1.796. Acaso pudo haber sido así, pero ello 
queda como una simple hipótesis. Aunque, a 
la verdad, muy débil, si se tiene. en cuenta 
que el referido documento es bien explícito 
en afirmar al final que los linderos de las tie
rras que se justipreciaban eran bien conoci
dos de todos los vecinos por su antigüedad y 
que ellas nunca antes habían sido objeto de 
partición mate r i a.J, lo que inequívoca
mente hace pensar en uti globo bien deter
minado que hasta ese entonces había perma
necido entero. La afirmación que ha~e el a
poderado de los demandantes de que las tie
rras de los López de Urueña habían sido 
divididas en l. 776, en la su cesión de doña 
María Teresa Rojas de Bueno, no fortalece 
en nada la aludida hipótesis, pues el documento 
contentivo de dicha división aparece con toda 
claridad que fue una división ''ad valorem", 
no material; pero lo que vendió Ignacio Ló
pez de Urueña a Luis Outiérrez en 1. 794 fue 
un globo perfectamente delimitado, no una 
cuota -parte. De haber ocurrido la prete-ndida 
sucesión entre el padre de doña María Anto-

nia y ésta, respecto a una porcton del globo 
a que se refiere el documento de l. 796, sin 
duda alguna que este, tan detallista como es, 
habría dado cuenta de ella. Pero no sólo na·· 
da afirma al respecto, sino que, como se dijo, 
en su parte final descarta todo posible des
membramiento anterior. 

Entre las tierras vendidas por la escritura 
de 1.794 y la merced que recibió López Matoso 
en 1.584 no hay, pues, vinculación alguna, de 
manera que nada importa el que parte de la 
actual."Miravalle" esté ubicada dentro de los 
linderos indicados en la precitada escritura. 

Se pasa ahora a estudiar lo relacionado con 
el amparo de posesión. Lo soiicitó el Dr. 
Francisco Javier López de Uruei'ia, y alegan los 
actores que, puesto que fue resuelto favorable 

, mente, se debió a que exhibió titulos que a
creditaron la legal salida de las tierras del 
patrimonio real. Prescindiendo de cualquiera 
otra consideración que pudiera hacerse al res
pecto, basta anotar que no hay constancia al
guna de la manera como fue resuelto E:n de
finitiva tal demanda. Aparece en el expedien

·te, sí,. copia de la providencia que dictó la au-
toridad santafereña como comsecuencia de la 
solicitud de amparo, pero ella no es una pro
videncia decisoria del amparo. Dice asi: 

"VISTOS. Líbrese despacho para que las 
justicias de Tocaima o jueces del territorio, te
niendo presentes tos instrumentos de pertenencia 
de esta parte y posesión de que en fuerza de 
ellos haya gozado el y sus actores, le amparen en 
ella o se le confí.erar. de nuevo precediendo pa
ra todo citación de los circunvecinos, y si alguno 
la contradijere con legítima causa le notificarán 
sin despojarle que ocurra a este superior go
bierno en el término de la ordenanza a usar 
de su derecho con apercibimiento de estrados 
y lo demás que hubiere lugar, pero en caso 
de que alguno resulte hallarse notoriamente 
intruso, será luego lanzado y devuélvase, el 
documento exhibido. (Hay una rúbrica). ·(Fdo.) 
ESPEXO". 

Como puede apreciarse, los vecinos citados 
podían c::ontradecir. y en tal caso debian con
currir "a este superior gobierno", para la de
cisión definitiva; eso sí, si la oposición la for
mulaba alguno "notoriamente intruso", debia ser 
lanzado. Pero ninguna qoticia se tiene de lo que 
a todos estos respectos suc~diera, pues las copias 
traidas a los autos no. contienen más datos. 
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. En consecuencia, cualquier vinculación que 
se quiera establecer con esta solicitud de am
paro de posesión carece de toda importancia 
jurídica para los fines pretendidos por los de
mandantes. 

·Debe anotarse que es completamente gra
tuita la afirmación que hace el apoderado de 
los demandantes en su ;:llegato de conclusión, 
de que estas tierras objeto del amparo pose
sorio acabado de c_onsiderar son· las mismas 

·que en la escritura de 1.794 (por la que ven
dió Ignacio López de Urueña a Luis Guliérrez), 
se denominan ''las tierras de ;;¡rr~ba" y "que 
según el documento de 1.796 (diligencia de a
valúo y embargo) pertenecían a los herederos 
de don Manuel de Urueña": Pues entre estos 
herederos no aparece el Presbítero Francisco 
Javier López de Urueña, ni nada indica que· 
ilUbiera sido dueño de esas tierras treinta años 
antes. 

En cuanto a las compras que "hizo Bivina 
Trujillo en 1.843 de porciones de las tierras de 
la Picota, ninguna vinculación alcanza a verse 
con la merced que recibiera López Matoso 
en 1.584, único acto, entre todos los mencio
nados por los demandantes, que podía tener 
virtualidad jurídica para operar una transfe
rencia de tierras de la Corona a particulares. 
Por la misma razón, ninguna importancia pue
de atribuirse a la venta que la misma Bivina 
Trujillo hace en 1.866 de tierras de la misma 
Picota y que por los linderos que allí apare
cen, según afirmaron Jos peritos durante la 
diligencia de inspección ocular, corresponde a 
una buena porción de la actual "Miravalle''. 

En consecuencia de lo dicho no puede a
ceptarse que se comprobó que la· hacienda 
"Miravalle" salió del patrimonio de la Corona 
en virtud de titulo emanado de ésta. 

Por le que. hace a la· prescripción por· ex
plotación económica subsidiariamente alegada, 
los demandantes circunscriben los actos com
probadores de dicho fenómeno a antes de 
1.821. Ahora bien, en reciente providencia la 
Sala dejó establecido que en virtud de la ley 
de 13 de Octubre de dicho año, los prescri-

bientes de tierras debieron cumplir con el re
quisito de "sacar el título" en la misma orde
nado (art. 5o.), de suerte que quienes estaba11 
en vías de adquirir por prescripción un pre
dio, perdieron su derecho si no se amoldaron 
a la indicada modalidad de la sacada del título. 
Y no se ha probado, ni siquiera afiirmado 1 

que quienes en 1.821 o en años subsiguien
tes estaban en posesión d~ las tierras obje
to de la demanda hubieran cumplido con el 
expresado requisito, cuya realizacióu no fue 
excusada por el legislador, sino a lo sumo 
prorrogada en virtud qe Decreto de 1.843. 
(Sentencia de 13 de Septiembre de 1.963, pro
ferida en el juicio promovido por Paulina Re
yes de Pava y otros, aún no publicada en la 
Gaceta). 

De todo lo cual resulta, sin necesidad de 
entrar a verificar las otras afirmaciones de 
los demandantes respecto a identificación de 
terrenos y demás extremos de la acción, que 
falta la comprobación del segundo de los fun
damentos arriba apuntados de acciones como 
la incoada en este proceso .. Por consiguiente, 
se impone su rechazo. · 

En mérito de. todo lo expuesto la Corte 
Suprema ..;Sala de Negocios Generales-, admi
nistrando justicia en nombre de la República 
y por autoridad ·de la ley, 

RESUELVE: 

Declárase infundada la oposición formulada 
por los señüíes LUIS MARIA SARMIENTO PA
RRA Y ALFREDO SARMIENTO PARRA a la 

üpropuesta 661, hecha por la International Pe
tro!eum (Colombia) Limited, para explorar y ex
plotar petróleo de propiedad nacional, y en 
consecuencia se absuelve a la Nación de los 
cargos de la demanda. 

Publíquese, notifíquese, cop1ese insértese en 
la Gaceta ·Judicial y archívese ·el expediente. 

Efrén Üsejo Peña.- Ramiro Araújo Grau. -· Car
los Peláez · T rujillo. - Luis Carlos Zambra no. 
Jorge García Merlano, Secretario~ 



TITULO EJECUTIVO. EXIGIBILIDAD DE LAS OBLIGACIONE.S. MORA y PAGO DE INTERESES. 

1. El documento ejecutivo no puede ser completado para establecer la exigencia de la obliga
ción, pero no hay. impedimento legal alguno de que se adjunten ciocumentos para establecer la 
liquidez del crédito. 2. La iniciativa para el cumplimiento de la obligacion corresponde al 
deudor. 3. Los intereses a que se concreta la indemnización de perjuicios por la moro en el 
pago de una cantidad de dinerG. 

1. Con fundamento en las correspondientes 
sentencias del Tribunal Administrativo y del 
Consejo de Estado, la actor'a demandó eje
cutivamente al Departamento de Nariño an
te el Tribunal Superior de Pasto, para 
que se le pague determinada suma de dinero. 

El numeral 3o. de la sentencia de\ Con
sejo de Estado que sirvió. de recaudo eje
cutivo, dice en lo pertinente: ''Se condena 
al Departamento de Nariño a pagar a la 
señora N. N. , los sueldos que le hubie
ren correspondido -con base en ·lo devenga
do el día de su separación- como Direc
tora de la Escuela Alternada de San Isi
dro, desde el día .en que fue reemplazada 
a consecuencia del Decreto ..... hasta el día 
en que fuere restablecida, previa deducción 
de lo que el De~artamento de Nariño le 
probare que ha devengado en otro cargo p~
blico o empresas o instituciones en que ten
ga pa1'te principal el Estado, salvo lo que 
para cas•Js especiales determinen las leyes; 
así como en trabajos' particulares en las ho
ras ordinarias de labor''. 

Con esta base, el Tribunal dictó manda
miento por La vía ejecutiva contra el cita
do Departamento, "por el pago de la suma 
de $8.058.53 y los intereses legales dees
ta suma, a partir del día en que se hiz.o 
exigible hasta que se haga la cancelación ..... ". 

Contra esta providencia interpuso el Go
bernador el recurso de reposición y en sub
sidio el de apelación, que le fue concedi
do una vez que no prosperó el primero de 
los nombrados, y para fundarlo, expuso: 

"La sola condena preano'tada, de confor
midad con lo que preceptúa el art. 982 
del Código de Procedimento Civil, no da 
margen para decretarse el pago mediante 
el procedimiento ejecutivo, porque , como pue
de comprobarse ella no indica· una can ti· 
dad líquida de dinero. Por esto, para que 
sea factible la dicha acción, menester es 
que los términos de la condena impuesta en 
la sentencia hayan sido completados con las 
certificaciones respectivas expedidas por la 
autoridad competente". 

Se considera: 

En el aparte transcrito, el Gobernador, 
aparentemente, hace dos objeciones al titu
lo ejecutivo, primero en cuanto a la liqui
dez, y luégo respecto a que el recaudo 
ejecutivo fue completado, esto es, que no 
hace por sí solo plena prueba contra el deu· 
dor. Sin embargo, basta observar que el tí· 
tulo ejecutivo no ha sido completado en 
cuanto atañe a la existencia de lo obliga
ción, porque . una sentencia ejecutoriada ha
ce plena prueba contra el deudor condeG 
nado, sino que se a.djuntaron documentos 
para establecer la liquidez del crédito, o 
mejor, para expresarlo en un guarismo de
terminado, que no está sujeto a deducciones 
indeterminadas. 

El documento ejecutivo no puede ser 
completado con el -fin de establecer la exis
tencia de la obligación; pero no hay impe
dimento legal alguno de que se adjunten 
documentos para establecer la liquidez del 
crédito, porque una cosn e1; la existencia de 
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la obligación o el vínculo jurídico que liga 
al deudor con el acreedor y otra muy distinta 
fijar la cuantía mediante la presentación de 
documentos auténticos que hagan posible ve
rificar las operaciones aritméticas conducentes. 

Cuando se trata de ·una sentencia que 
condena a pagar los sueldos dejados de per
ci.bir por un empleado o trabajador, inc:}ebi
damente despedido, y además, ordena el rein
tegro a sus antiguas labores, no puede fijar
se en el mismo fallo la cuantía porque queda 
condicionada a la segunda parte, o sea, que 
la respectiva entidad reintegre al trabajador 
mediante el correspondiente nombramiento y, 
en esta forma, ponga fin a la serie de suel· 
dos o salarios caídos con el dicho acto 
que depende de la voluntad· del propio deu
dc;>r, sin que el reintegro o nombramiento 
afecte a la exigibilidad del crédito ni a su 
liquidez, porque sino lo hace, el mandamien
to de pago se 1 ibraria por los sueldos co
rridos y por los que posteriormente se ven
cieren como sucede con toda deuda periódi
ca. La objeción; por tanto, es infundada. 

2. La segunda observac·ion del Gobernador 
• apelante, se refiere a que la acreedora, a cu · 

yo favor se dicta ahora el mandamiento de 
pago ·objeto del recurso, no ocurrió a la Se
cretaría de Educación del Departamento a 
solicitar la liquidación del crédito, porque 
''sin la presentación de la respectiva nómina 
o cuenta de cobro en ningún caso se pue
den· retirar fondos de la T esoreria Departa
mental"; y con estos antecedente~, deduce 
que el Departamento de Nariño no está en 
móra de cumplir la obligación que le impu
so la sentencia. 

La iniciativa para el ~umpli'miento de una 
obligación corresponde al deudor, como par
te obligada; pero si no· lo hace, al acreedor 
le q~eda expei:lita l.a vía ejecutiva para ob · 
tener el cumplimiento coercitivo de ella, me
diante la expropiación o embargo de bienes, 
muebles o inmuebles, con destino a sati"sfa
cerla en la .forma prevista en el respectivo 
procedimiento ejecutivo. 

La iniciativa sobre el pago de la obliga
ción no tiene relación alguna con la mora, 
cuando el cumplimiento no está condiciona
do a un previo requerimiento del deudor, co
mo sucede en este caso que el Departamen-

to quedó constit~ído en mora desde la e1e· 
cutoria de la sentencía, ya que en ella no 
se fijó plazo alguno, ni era de recibo seña
larlo dada la naturaleza de la condena pro-' 
nunciada por el Consejo de Estado. 

Por . consiguiente, la exigibilidad de )a 
obligación se operó por ministerio de la ley, 
sin que la creadora tuviese el deber de hacer 
gestión alguna administrativa con tal fin, ya 
que correspondía a las autoridades del De
partamento dictar las resoluciones necesarias 
para cumplir, espontánea y voluntariamente, 
con el pago de la deuda en la forma deter
midada en la sentencia del Consejo de Es
tado, para hacer innecesaria la· vía ejecutiva. 

3. En su escrito de sustentación del re
curso interpuesto contra el mandamiento de pa
go a cargo del Departamento de Nariño, el 
Gobernador no encuentra viable la liquidación 
de intereses legales hasta que se haga la can-

. celación de los sueldos debidos a la eje
cutante, porque ''en ningún caso -dice- los 
sueldos que devenga un funcionario conlle
van el pago de- intereses por demora en su 
pago ..... ". Sin embargo, debe tenerse en cuen
ta que la ejecutante no cobra ahora los suel
dos como retribución de su trabajo, sino 
una cantidad que se le reconoció por senten
cia del Consejo de Estado; de manera, pues, 
que el Departamento quedó ligado con una 
obligación impuesta por un fallo condenato
rio, que debía cumplir en su debida opor
tunidad; y si así no lo hizo, está en el de
ber de pagar los perjuicios que en este caso 
se traducen en el pago de los intereses le
gales, como lo dispone el ar( 1 61 7 del 
Código Civil. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE 
NEGOCIOS GENERAL,ES. Bogotá, diecisiete 
de febrero de 1.964. 

(Magistrado Ponente: Dr. Efrén · Osejo Peña)' 

Zoila Checa de Ortiz, con fundamento en 
las sentencias del Tribunal administrativo de 
Nariño y del Consejo de Estado de fechas 28 
de julio de 1.959 y 19 de febrero de 1.960, en 
su orden, demandó ejecutivamente al Depar
tamento de Nariño ante el Tribunal Superior 
de Pasto, para que se le pague "la suma de 
ocho mil cuatrocientos sesenta y cuatro pesos, 
con cincuenta centavos, como capital, los inte-
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reses corrientes o legales de esa suma desde 
el día que se hicieron exigibles hasta el día 
del pago". 

Resueltas previamente algunas cuestiones 
accidentales, el Tribunal dictó mandamiento de 
pago por la vía ejecutiva contra el citado de
partamento, en providencia de fecha 19 de 
septiembre de 1.963, "por el pago de la suma 
de $8.058.53 y los intereses legales de esta 
suma, a partir del día en que se hizo exigible 
hasta que se haga la cancelación ....... ". 

Contra esta providencia interpuso el Gober
nador el recurso de reposición y, en subsidio 
el de apelación, que le fué concedido una vez 
que no prosperó el primero de los nombrados. 

Para la correcta y fácil inteligencia de las 
objeciones o argumentos del Gobernador al 
auto protestado, conviene transcribir el nume
ral 3o. de la sentencia del Consejo de Estado 
que sirvió de recaudo ejecutivo: 

"3o. Modificase el punto "tercero" que que
dará así: "Se condena al Departamento de l'Ja
riño a pagar a la señora Zoila Checa de Or- . 
tiz, los sueldos que le hubieren correspondido 
-con base en lo devengado el día de su se
paración- como Directora de la Escuela Alter
nada de San Isidro en el Municipio de lmués, 
desde el día en que fué reemplazada por la se"' 
ñorita Alba Inés Viteri a consecuencia del De
creto No. 475 de 18 de septiembre de 1.958, 
hasta el dia en que fuere restablecida confor
me se dispone en la ordenación anterior, previa 
deducción de lo que el Departamento de Na
riño le probare que ha devengado en ·otro car
go público o empresas o instituciones en que 
tenga parte principal el Estado, salvo lo que 
para casos especiales determinen las leyes; así 
como en trabajos particulares en las horas or
dinarias de labor"; (fs. 10 a 10 vto. C. No. 1). 

El Gobernador por memorial presentado el 
28 de septiembre del año pasado, para fundar 
los recursos de reposición y el subsidiario de 
apelación, expuso: " 

a). "La sola condena preano'tada, de confor
midad con lo que preceptúa el Art. 982 del 
Código de Procedimiento Civil, no da margen 
para decretarse el pago mediante el prqcedi
miento ejecutivo, porque como Uds. lo pueden 
comprobar ella no indica una cantidad liquida 
dr dinero. Por esto para que sea factible la 

dicha acción,· menester es que los términos de 
la condena impuesta en la sentencia hayan si
do completados con las certificaciones respec
tivas expedidas por la Autoridad Competente". 
( fl.. 54 ib.). . 

En el aparte transcrito, el Gobernador, a
parentemente, hace dos objeciones al título e
jecutivo, primero, en cuanto a la liquidez, y 
luégo, respecto a que el recaudo ejecutivo 
fue completado, esto es, que no hace por sí. 
sólo plena prueba contra ·el deudor; sin em
bargo, basta observar que el título ejecutivo 
no ha sido completado en cuanto atañe a la exis
tencia de la obligación, porque una sentencia 
ejecutoriada hace plena prueba contra el deuo 
dor condenado, sino ,que se adjuntaron docu- . 
mentos para establecer la liquid?.z del crédito, 
o mejor, para' expresarlo en un guarismo de
terminado, que no está sujeto a deduciones 
indeterminadas. 

El documento ejecutivo no puede ser com
pletado con el fin de establecer la.existencia de 
la obligación; pero no hay impedimento legal 
alguno que se adjunten documentos para es
tablecer la liquidez del crédito, porque una cosa 
es la existencia de la obligación o el vínculo 
jurídico que liga al deudor con el acreedor 
y otra muy distinta fijar la cuantía mediante 
la presentación de documentos autenticas que 
hagan posible verificar las operaciones aritmé
ticas conducentes. 

Cuando se trata de una sentencia que con-· 
dena a pagar los sueldos dejados de percibir 
por un empleado o trabajador, indebidamente 
despedido, y además, ordena el reintegro a 
sus antiguas labores, no puede fi.iarse en el 
mismo fallo la cuantia porque q11eda condicio
nada a la segunda parte, o sea, que la respec
tiva entidad reintegre al trabajador mediante el 
correspondiente nombramiento y, en esta for
ma, ponga fín a la serie de sueldos o salarios 
caídos con el dicho acto que depende de la 
voluntad del propio deudor, sin que el reinte
gro o nombramiento afecte a la exigibilidad 
del crédito ni a su liquidez, porque si no lo 
hace, el mandamiento de pago se libraría por 
los sueldos corridos y por los que posterior
mente se vencieren como sucede con toda deu
da iJeriódica. 

En consecuencia, esta primera objeción reo 
sulta del todo infundada, como así lo dijo tamo 
bién el Tribunal. 
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b). La segunda observación del Gobernador 
se refiere a que la acreedora no ocurrió a la 
Secretaría de Educación del Departamento a 
solicitar .la liqUidación del crédito, porque "sin 
la presentación de la respectiva nómina o 
cuenta de cobro en ningún caso se pueden re
tirar fondos de la Tesorería Depart::unental"; 
y con estos antecedentes, deduce que el Depar
tamento no está en mora de cumplir con la 
obligación respectiva. 

La iniciativa para el cumplimiento de una 
obligación corresponde al deudor, como parte 
obligada; pero si no lo hace, al acreedor le 
queda expedita la vía ejecutiva para obtener 
el cumplimiento coercitivo de ella, mediante·Ja 
expropiación 0 embargo de bienes, muebles o 
inmuebles, cOSJ destino a satislacerla en la for
ma· prevista· en el respectivo procedimiento e
jecutivo. 

La iniciativa sobre el pago de la obligación 
no tiene relación alguna con la mora, cu,ando 
el cumplimiento no está condicionado a un 
previo requerimiento al deudor, como sucede 
en este caso que el Departamento quedó cons· 
tituído en mora úesde la ejecutoria de la sen· 
tencia, ya que en ~lla no se fijó plazo alguno, 
ni (!ra de recibo señalarlo dada la naturaleza· 
de la condena pronunciada por el Consejo de 
Estado. 

Por consiguiente, la exigibilidad de la obli
gación se operó por ministerio de la ley, sin 
que la acreedora tuviese el deber de hacer 
gestión alguna administrativa con tal fín, ya 
que. correspondía a las autoridades del Depar
tamento dictar las resoluciones necesarias para 
cumplir espontánea y voluniariamente, con el 
pago de la deuda en la forma determinada en 

la sentencia .del Consejo de Estado, para hacer 
innecesaria la vía ejecutiva. 

Tampoco resulta aceptable este argumento 
por las razones dichas, como por lo expuesto 
por el tribunal con apoyo en abundante doc· 
trina de esta Sala. 

e). Finalmente, el· Gobernador no encuentra 
viable la liquidación de intereses legales, por
que "en ningún caso, dice, ·los sueldos que 
devenga un funcionado conllevan el pago de 
intereses por demora en su pago ........ .''; sin 
embargo, debe tenerse en cuenta que la eje
cutante no cobra ahora los sueldos como re
tribución de su trabajo, sino una cantidad que 
se le reconoció por. sentencia del Consejo de 
Estado; de manera, pues, que el Departamento 
quedó ligado con una obligación impuesta por 
un fallo condenatorio, que debía cumplir en 
sü debida oportunidad; y si así· mo lo hizo, 
está en el deber de pagar los perjuicios que 
en este caso se traducen en el pago de los 
intereses legales, como Jo dispoi)e el art. 1617 
del C. C. 

Por lo expuesto, se confirma en todas sus 
partes el auto apelado. 

Para notificar personalmente al Gobernador 
del Departamento de Nariño de esta providen· 
cia se comisiona, con cinco días de término, 
al Tribunal Superior de Pasto (Sala Civil), para 
lo cual se librará el correspondiente despacho 
con los insertos necesarios. · 

Notifíquese, cópiese, insértese en la Gaceta 
judicial y devuelvase al tribunal de origen. 

Efrén Osejo Peña. - Ramiro Araújo Grau. - Car· 
los Peláez Trujillo. - Luis Carlos Zambrano. -

. Jorge García M, Secretario. 



JURISDICCION COACTIVA. 

Competencía de los Juec:as de Ejecuciones Fiscales. A quiénes corresponde el conocimiento de las 
apelaciones interpuestas contra las providencias dictadas por ellos. 

Con el fin de definir la cuestión de com
petencia funcional, conviene hacer una breve 
referencia a las disposiciones lega les que re
gulan esta materia, comenzando por el artí
culo 4o. de la !ey 56 de 1.914, que dice: 

"Los Jueces de Ejecuciones Fiscales conoce
rán, en ejercicio de la jurisdicción coactiva, no 
sólo de los negocios a que se refiere el artículo 
407 del Código Fiscal, sino de cualesquiera o
tros en interés de la Nación que les encarguen la 
Tesorería General de la República u otra enti
dad de Hacienda Nacional, ya proceda el cré
dito de contratos o convenios celebrados por el 
Gobierno o sus agentes con los extinguidos Es
tados, con los Departamentos o con particula
res, o ya de otra cwsa legal, durante la exis
tencia de la República ..... ". 

Posteriormente, el art. 3o. del Decreto 1315 
de 1.936, dispuso: 

"Los Jueces de Rentas y Ejecuciones Fis
cales tendrán jurisdiccion en todo el territorio 
de la República, para exigir por jurisdicción 
coactiva el pago de los créditos a favor del 
Fisco Nacional, provenientes de responsabili
dades de empleados -de manejo, rentas e im
puesto nacionales, contratos celebrados por 
la Nación con otras entidades públicas o con 
particulares, fianzas o cauci(lnes análogas, san
cion~s pecuniarias judiciales o administrati
vas, y en ·general, para la efectividad de to
da deuda a favor del Estado, y cuyo importe 
deba ingresar a las arcas nacionales". 

Estas dos disposiciones transcritas, sustan:. 
cialmente i'guales, dieron competencia a los 
jueces de ejecuciones fiscales en consideración 
a la persona de la parte acreedora, con el fin 
de prefijar un fuero; y en cuanto a la compe-

tencia de grado o jerárquica, el artículo 3o. 
de la ley 67 de 1.943, dispuso: 

"El conociminto de las apelaciones y de 
los incidentes de excepciones y ·tercerías que 
se susciten en los o juicios por jurisdicción 
coactiva en asuntos nacionales, corresponde al 
Consejo de Estado cuando la cuantía del ne
gocio, en su acción principal, sea de quinien
t0s pesos ($ SOO.oo) o más. En los demas 
casos corresponde en única instancia al Tri
bunal Administrativo de la vecindad del fun-. . . ,, . 
c10nano e1ecut9r . 

Este artículo derogó el numera 1 So. del ar
tículo 26 del Código Judicial que atribuía a 
la Sala de Negocios Generales de la Cor
te el conocimi~ntó "Del incidente de ex
cepciones y de las tercerías en los ·juicios que 
se sigan por lo!; Recaudadores de Rentas Na
cionales y los Jueces de Ejecuciones Fiscales 
nacionales investidos de jurisdicción coacti
va"; sin embargo, demandados por inconsti
tucionalidad los artículos Jo., 4o. y So. de la 
<:itada ley 67 de 1.943, la Corte Suprema 
en Sala Plena, mediante sentencia de fecha 
26 de julio de 1.944, resolvió: 

"Primero. E!l exequible el artículo So. de la 
ley 67 de 1.943. 

"Segundo. Los artículos 3o. y 4o. de la 
mencionada ley son exequibles, Salvo en 
cuanto dichas disposiciones se refieran: 1 o. A. 
incidente de excepciones cuando .el juicio por 
jurisdicción coactiva se funda en un acto de 
gestión de la Administración; y 2o. A terce
rlas, cuando la que se propusiere, o alguna de 
ellas, se fundare en acto de gestión de la Ad
ministración o en un acto entre particulares". 
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Los artículos 3o. y 4o. en tesis gener-al, fue
ron declarados exequibles, pero con dos ex
cepciones restrictivas: primero, cuando las a
pelaciones se refieren a incidentes de excep
ciones; y segundo, cuand,o tengan por objeto 
providencias dictadas en tercerías; en unos y 
otro caso con la limitación de que "se fun
dare en un acto de gestión de la Administra
ción o en un acto entre particulares". 

Sin entrar a decidir si en el caso de autos, 
. el pagar.é emitido por el Banco de Colombia 
conforme a los ·decretos citados en él, es un 
acto de gestión o uno de imperio, el auto a
pelado no se dictó ni en un incidente de ex
cepciones n·i en uno de tercerías; y, en conse
cuencia, no le corresppnde a esta Sala de 
Negocios Generales de la Corte revisar el · 

. auto protestado, y por lo mismo se abstiene 
de avocar el conocimiento del recurso de a
pelación concedido por el juez de ejecucio
nes fiscales. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE 
NEGOCIOS GENERALES. Bogota, veinte de 
febrero de mil novecientos sesenta y cuatro. 

(Magistrado Ponente: Dr. Efrén Osejo Peña). 

Con fundamento en el pagaré No. 352 de 4 
de septiembre de 1.948 suscrito, como deudora, 
por Hella Maunnheim de Salomón en favor del 
Banco de Colombia y de conformidad con los de
cretos 1766 de 2S de mayo y 2352 de 13 de ju
lio de 1.948, cedidos a la Tesorería General de 
la Nación según las normas para esta clase de 
créditos, el juzgado lo. nacional de ejecuciones 
fiscales libró mandamiento en favor de la ce
sionaria mediante auto de fecha 8 de marzo de 
1.962. 

Notificado el apoderado de la ejecutada, in
terpuso el recurso de apelación contra el citado 
·proveido, que le concedió el juez de ejecucio
nes fiscales, el) t-I efecto devolutivo, para ante 
la Sala de Negocios Generales "por tratarse de 
11n acto de gestión"; sin embargo, procede estu
diar la competencia funcional o jerárquica· que 
tenga esta Sala para conocer de tal apelación 
que tiene por objeto el auto por el cual s.e libró 
mandamiento de pago, por jurisdicción coactiva, ' 
contra la damnificada por los sucesos del 9 de 
abril de 1.948. 

Con el fin de definir la cuestión de compe
tencia funcional, conviene hacer una breve refe-

rencia a las disposiciones legales que regulan 
esta materia, comenzando por el art. 4o. de la 
ley 56 de 1.914, que dice: 

"Los Jueces de Ejecuciones Fiscales conoce
rán, en ejercicio de la jurisdicción coactiva, no 
sóiGl de los negocios a que se refiere el articulo 
407 del Código Fiscal, sino de cualesquiera o
tros en interés de la Nación que les encarguen 
la Tesorería General de la República ü o.tra en
tidad ele Hacienda Nacional, ya proceda al cré
dito de contratos o convenios celebra dos por el 
Gobierno o sus agentes con los extinguidos Es
tados, con los Departamentos o con particula
res, o ya de otra caúsa legal, durante la exis
tencia de la ·República .... .''. 

Posteriormente, el art. 3o. del Decreto 1315 
de 1.936, dispuso: 

"Los Jueces de Rentas y Ejecuciones Fiscales 
tendrán jurisdicción en todo el territorio de la 
República, para exigir por jurisdicción coactiva 
el pago de los créditos a favor del Fisco Nacional, 
provenientes de responsabilidades de emplea
dos de manejo, rentas e impuestos nacionales, 
contratos celebradoS' por la Nación con otras 
entidades publicas o con particulares, fianzas o 
ciluciones arrálogas, sanciones pecuniarias judi
ciales o administrativas, y en general, para la 
efectividad de toda deuda a favor dt=l Estado, y 
cuyo importe cJeba ingresar a las arcas nacio
nales". 

Estas dos disposiciones· transcritas, sustan
cialmente iguales, dieron comP.etencia aJos jue
ces de ejecuciones fiscales en consideración a 
la persona de la parte acreedora, con el fin de 
prefijar un fuero; y en cuanto a la competencia 
de grado o jerárquica, el art. 3o. de la ley 67 de 
1.943, dispuso: 

"El ~onocimiento de las apelaciones y de Jos 
incidentes de excepciones y tercerías que se 
susciten en los juicios por jurisdicción coacti
va en asuntos nacionales, corresponde al Con
sejo de Estado cuando la cuantía del negocio, 
en su acción principal, sea de quinientos pesos 
($ SOO.oo) o más. En los demás casos corres
ponde en única instancia al Tribunal Adminis
trativo de la vecindad del funcionario ejecutor". 

Esie artículo derogó el numeral So. del art. 
36 del C. J. que atribuía a la Sala de Negocios 
Generales el conocimiento "del incidente de ex
cepciones y de las tercerías en los juicios que 
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se sigan por los Recaudadores de Rentas nacio
nales y los jueces de Ejecuciones fiscales nacio
nales investidos de jurisdicción coactiva"; sin 
embargo, demandados por inconstitucionalidad 
los arts. 3o., 4o. y 5o. de la citada ley 67 de 
1.943, la Corte Suprema en Sala Plena, me
diante sentencia de fecha 26 de julio de 1.944, 
resolvió: 

"Primero. Es exequible el artículo 5o. de la 
ley 67 de 1.943. · 

"Segundo. Los artículos 3o. y 4o. de lamen
.cionad3. Ley son exequibles, salvo en cuanto di
chas disposiciones se refieran: 1 o. A incidentes 
de excepciones cuando el juicio por jurisdicción 
coactiva se funda en un acto de gestión de la 
Administracción; y 2o. A tercerías, cuando la 
que se pr<;>pusiere, o alguna de ellas, se funda
re en acto de gestión de la Administración o 
en un acto entre particulares". 

Los artícufos 3o. y 4o., en tesis general, fue
ron declarados exequibles, pero con dos excep
ciones restrictivas: primero, cuando las apela
ciones se refieran a incidentes de excepciones; y 

segundo, cuanto tengan por objeto providen
cias dictadas en tercerías; en uno y otro caso 
con la limitación de que "se fundare en un 
acto de ges !ion de. la Administración o en un 
acto entre particulares". · 

Sin entrar por ahora a decidí:: si el pagare 
emitido pcir el Banco de Colombia conforme a 
los. decretos citados en él, es un acto de ges
tión o uno de imperio, el auto apelado no se 
dicto ni en un incidente de excepciones ni en 
uno de ter.:erías; y, en consecuencia, no le co
rrespo.n¡je a esta Sala revisar el auto protes
tado. 

Por lo expuesto, se abstiene la Sala de avo
car el conocimiento del recurso de apelación 
concedido por el juez de ejecuciones fiscales 
en auto de 29 de noviembre de 1.963. 

Notifíquese, cópiese, insértese en la Gaceta 
Judicial y devuelvase. 

Efren Osejo Peña. Ramit'o Araújo Grau. Carlos 
Peláez Trujillo. Luis Carlos Zambrano. Jorge 
García M., Secretario 

1 
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PETROLEOS. PRUEBA DE LA SALIDA DE LAS TIERRAS DEl PATRJMO~~~:CUMEN
TOS SUPLETORIOS. JUSTA PRESCRIPCION INMEMORIAL. EFECTOS DE LA COSA JUZGADA. 
ACUMULACION. 

1. Las pruebas supletorias .autorizados por el artículo 36 del Código de Petróleos, han de Cl)nsislir en 
documentos públicos de origen oficial, no en documentos privados. 2. Si los poseedores de tiempo in
memorial no cumplieron ~n su oportunidad con la obligación legal de sacar los títulos, ·no adquirieron 

. por el modo de la prescripcion. 3. Qué comprende .el efecto vinculante de la cosa juzgada. 

De conformidad con la doctrina del ar
tículo 36 del Código de Petróleos, en estas 
acciones sobre propiedad privada del subsue· 
lo, no es necesaria la presentación del título 
emanado del Estado, en qué conste la apro
piación particu-lar del terreno con anteriori
dad al 28 de octubre de 1.87 3, sino que e· 
se título puede suplirse por "documentos pú
blicos de origen oficial que acrediten su . . , 
exutenc1a . 

Parece que los demandantes han querido 
acogerse a esta posibilidad, pero los docu
mentos supletorios a que aluden no tienen 
las características exigidas por la ley. Son e· 
llos un poder, conferido en el año de 1.655, 
y un memorial que· en· el año de 1.613 fue 
dirigido al Presiclente don Juan de Borja. 
En ambos documentos se expresan puntos 
arcifinios, dentro de los cuales acaso se en
cuentren los predios objeto· de la demanda 
pero es indudable que no son "documentos 
públicos de origen oficial", sino," obviamente, 

· documentos privados, en los que sus autores 
afirman por sf y ante sí, que son propieta
rios, en virtud de mercedes, de varias estan· 
cias de tierrras. De manera que, como bien 
anota el señor Procurado·r Delegado en su 
vista de fondo, no es menester entrar en 
dilucidaciones respecto a si los fundos ob
jeto de las distintas demandas se encuen
tran comprendidos dentro de las alindera
ciones indicadas en dichos documentos. 

2 Acaso por tener• conciencia de la inhabi
lidad jurídica de los documentos presenta-

dos', para acreditar la salida del patrimonio 
de la Corona de Castilla de las tierras a 
que se refieren estos juicios acumulados de 
petróleos, los demandantes ponen todo su én
fasis en el fenómeno de la prescripción. 

Segun su alegación, los actos de explota
ción económica de las tierras que a su jui· 
cío generaron el aludido· fénóme no tu\ieron 
lugar durante el siglo XVIII. Cqnsideran, 
siguiendo una antigua jurisprudencia de la 
Sala, que ciertos actos de explotación eco
nómica pueden acreditar la consumación de 
la "justa prescripción", y que aunque ella 
no hubiera sido reconocida en su época, hoy 
puede serlo por la Rama Jurisdiccional, 
concretamente por esta Sala de Negocios Ge· 
nerales de la Corte. Sin embargo, y sin ne
cesidad de entrar a considerar el contenido 
exacto del fenómeno de la prescripción en 
el derecho indiano, es lo cierto que, como 
lo puso de manifiesto esta Sala recientemen
te (septiembre 13 de 1.963) en el juicio que 
promovieran Paulina Reyes viuda de Pava y 
otros,.Ja institución de la prescripción sufría 
una trascendental transformación por . obra 
del artíCulo So. de 'la ley 11 o 13 de Octu
bre. de. 1.821, consistente en haber impuesto 
a los presuntos prescribientes o según las vo· 
ces de la ley, a quienes "poseyeren de tiempo 
immemorial, o a pretexto de una justa pres· 
cripción", la obligación de sacar \los títulos de 
las tierras dentro del 'érmino de un año, so 
pena de que las perdieran y fueran reintegra
das al dominio de la Republi :a; obligación 
que no fue suprimida, sino tan solo., ai a 
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caso, prorrogada en cuanto a su cumpli
miento. en virtud del artículo 9o. del Decreto 
de 2 de mayo de 1.843. De suerte, pues, 
que si los poseedores de tiempo inmemorial 
de las tierras a que se rehere estos autos 
no cumplieron en ese entonces con la obli
gación de sacar los títulos, no las adquirie
ron por el modo de la prescripción. Ahora 
bien, n~ se ha comprobado, ni siquiera afir
mado, que dichos iJoseedores hubieran cum
plido en tiempo alguno con el aludido re
quisito de la sacada de los títulos. Luego, 
es la conclusión por demás obvia, no ad· 
quirieron la propiedad de ellas, y siguieron 
siendo meros poseedores. Como según, se 
dijo, 1~ pretendida prescripción se habría 
consumado mucho antes de 1.821' huelga to
da consideración respecto a la posible ocu
rrencia del mismo fenómeno en época pos
terior. 

En consecuencia de lo 'expuesto no hay 
necesidad de averiguar si son susceptibles de 
comprobar actos de posesión, por explotación 
económica, los diversos documentos que con 
tal fin adujeron los demandantes. 

3. El ef<;:cto vinculante de la cosa juzga
da de una sentencia no se produce sino en
tre las mismas partes que dieron lugar a su 
pronunciamiento, sobre el mismo objeto y 
con base en la misma causa. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE 
NEGOCIOS GENERALES. Bogotá, cinco de 
marzo de l.Y64. 

(Magistrado Ponente: Dr. Ramiro Araújo 
Grau) 

Surtida la tramitación legal, se procede a 
dictar la sentencia que ponga fin a los juicios 
acumulados que más adelante se indicarán, 
promovidos para obtener la declaración de ser 
de propiedad. particular el subsue.Io petrolífero 
de los predios a que cada demandante o gru-' 
po de demandantes se refiere en sus respec
tivos libelos y a que se excluyan, consecuen
cialmente, del área de la propuesta No. 571, 
formulada por la Compañía de petróleos "San 
Andrés", para explorar y explotar petróleo de 
propiedad nacional y que fue aceptada por el 
Gobierno. · 

Los juicios en referencia son los instaurados 
por: 

l. TORRES Y COMPAÑIA LIMITADA, con 
relación a los siguientes predios: 

''LA ESPERANZA" y "BAMBU", y un lo
te anexo a estos, de treinta y dos hectáreas, in
legrado por dos secciones llamadas "CUCHA
RO'' y "CUCHARITO"; se encuentran ubica
dos ~n jurisdicción de los municipios de El Gua
ma y El Espinal, Departamento del Tolima. 
Sus linderos están determinados conl'o apare
ce en el hecho primero de la demanda. 

''EL IMPERTINENTE" y "RETIRO ADEN
TRO", situados en jurisdicción del municipio 
de El Guamo, cuyos linderos aparecen determi
nados en el hecho segundo de la demanda. 

JORGE LOZANO ARCINIEGAS, con relación 
a la.finca "GUADUAS'', situada en la fracción 
de ''Serrezuela" de la juri~dicción del munici
pio de El Guamo, Departamento del Tolima, 
alinderado en la petición cuarta de la demanda. 

ANTONIO MARIA LOZANO, con relación 
a las fincas 'l:lenominadas ''JAGUALITO" y 
"JOSE HERNANDEZ", ubicadas en jurisdic
ción del municipio de El Guamo, alinderadas 
como aparece en la petición quinta de la de
manda. 

ARTURO GAVIRIA, con relación a la fin
ca "RANCHO ALEGRE", denominada antes 
"La Arenosa", situada en jurisdicción del Muni
cipio de El Guarno y alinderada en la forma 
que aparece en la· petición sexta. 

VICENTE OLA YA, con relación al predio 
"BELGICA ",ubicado en jurisdicción del Muni
cipio de El Guamo, cuy!'s linderos aparecen re
lacionados en la petición séptima de la demanda. 

ELEAZAR ARIAS LOZANO, con relación 
a las fincas denominadas "LA CHAMBA", "LA 
ENVIDIA" y "LA AURORA", ubicadas en el 
Municipio de El Guamo, y alinderadas en la 
petición octava. · 

ENCARNACION SALCEDO DE ARIAS, con 
relación al predio "LA mSCORIOA", situado 
en El Guamo y cuyos linderos aparecen ex
presados en la petición novena. 

ALICIA PALMA DE BORDA, JORGE,· RI
CARDO y ERNEST9 BORDA PALMA, con 
relación al inmueble denominado ''SAN FRAN
CISCO DE .PAULA" y de una zona de terreno 
de cuarenta hectáreas. que era parte de la hacien 

-. 
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da "Agua Sucia", situados ambos en el Munici· 
pio de El Espinal, Departamento del Tolima. 
Sus linderos aparecen determinados en la pe
tición décima. 

ALICIA PALMA DE BORDA, es igualmen
te propietaria de la finca denominada "LA 
MANGA DE LAS ALBERCAS", ubicada en el 
Municipio de El Espinal, y alinderada en la 
petición décima primero. 

''PARCELADORA GUARUMO LIMITADA", 
con relación a la finca "GUARUMO", situa
da en jurisdicción del Municipio de El Guama, 
que )lace parte. de mayor extensión constituida 
antes por las fincas de "guarumo", "pati
lla" o "Serrezuela" y parte de "Cartama" y "La
Chamba". Sus linderos aparecen expresados 
en la petición décima ·segunda de la deman-
da. · · 

GENARO PAYAN, con relación a los si
guientes predios: "CARTAMA", ubicada en El 
Guama, con una extensión de 1.186 fanegadas, 

' 6.618 V2, e u y os linderos están expresados en 
la petición décima quinta. Dos lotes contiguos 
de terreno, que forman parte de la hacienda 
"Guarumo y Patillal", ubicados en el Muni
cipio de El Guama. Los linderos de estos lotes 
aparecen expresados en la petición décima 
séptima. 

"HERNANDO GARCES NA VAS, con rela
ción a la finca "MONTERREDONDO", situa
da en el Municipio de El Guama, la cual hizo 
parte de la antigua hacienda "Cartama y la 
Chamba" .. Sus linderos aparecen expresados 
en la petición décima novena. ' 1 . 

. CARLOS BOR~ERO y JUAN PABLO HER
NANDEZ, en relación al Jote denominado 
"FORTUNA", que hace parte de la hacienda' 
de "Monterredondo" .. Está ubicado en el pa
raje de "Monterredondo", fracción de "La Cham
ba", jurisdicc(ón de El Guama, y cuyos !linde
ros están mencionados en la petición vigésima 
primera cic la demanda. Asimismo, son propie
tarios del lote ''LA PALMA'', que hace parte 
de la finca ''Monterredondo"; está ubicado en 
jurisdicción de El Guamo, tiene una cabida de 
13 hectáreas y sus linderos están determina
dos en la petición vigésima segunda. 

CARLOS VlLLAVECES RESTREPO, en re
lación con los siguientes predios: un Jote de 
terreno. sin nombre, que hizo parte de la fin-

ca de "Monterredondo", ubicado en el Muni 
cipio de El Guamo y cuyos linderos se ex
presan en la petición vigésima cuarta. Una firi
ca denominada "CHAMBA Y CARTAMA", u
bicada en el sitio de "Cartama", fracción de 
"Chipuelo", jurisdicción de El Guamo. Tiene 
una extensión de 140 hectáreas y sus linderos 
aparecen mencionados en la petición vigésima 
sexta. "LA CHAMBA", finca formada por tres 
globos de terreno contiguos de los que se for
maron en la p_artición de la antigua hacienda 
del mismo nombq:, situada en El Guamo. Tie
ne una extensión aproximada de 330 hectáreas 
y sus linderos generales están expresados en 
la petición vigésima octava. 

PABLO RODRIGUEZ, con relación a un Jo., 
te de terreno bautizadó ''EL FUTURO", que 
hizo parte de la finca de ''Monterredondo", 
ubicado en El Guamo; tiene .una cabida de 4 
hectáreas y sus lin'jeros se encuentran men
cionados en la petición trigésima de la deman
da. 

11. IN ES DURAN DE MUÑOZ, con relación 
al subsuelo de varios lotes de terreno que 
formaron parte de la finca "Piedecuesta'', ubi
cada en jurisdicción de El puamo, la que a 
su vez hizo parte de la antigua hacienda de 
"Lianogrande"~ Dichos lotes son los siguientes: 
"SAN JORGE", con una extensión de 78 hec
táreas, 520 metros cuadrados. "EL DANUBIO", 
con una extensión superficiaria de 7 hectá
reas. Y un lote sin nombre, de 23 hectáreas. 
Estos lotes están ubicadas en jurisdicción del_ 
Municipio de El Guamo, y sus linderos ge
nerales aparecen expresados en los apartes 
A), B) y C) de la petición primera de la de
manda. 

111. LUCIA CONVERS DE NUÑEZ, BLAN
CA PULECIO DE CONVERS, HERNANDO 
CONVERS PULECIO, JESUS MARIA PULE
CIO .PINZON y la sucesión (ilíquida) deJE· 
SUS ív\ARIA PULECIO LOMBO, con rela
ción a las siguientes fincas, situadas en juris
dicción del Municipio de El Guamo (Tolima): 
"LA PAULINA", formada por cin~o lotes; 
"EL BADEO", formada por dos lotes; y "EL 
PARADERO", formada tambien por dos lotes. 
Los lindero.s generales de estas fincas, se en
cuentran determinados en la petición primera 
de la demanda. 

Gaceta- 47 

\ 
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íV .. SANTiAGO CALDERO N L., con rela
ción al predio "LA .LUCHA", que hace parte 
de mayor extensión conocida con el nombre 
de "Guarumo y Patilla!", s!tuado en el Muni· 
cipio de El Guama. Sus linderos están expre
sados en el hecho primero de la demanda. 

MIGUEL BONILLA, con relación al predio 
"EL MADRIGAL" situado en jurisdicción de 
El Guama. Tiene una extensión de dos hectá
re?S, y sus linderos están determinados en el 
hecho segundo. 

ELADIO AVILA HERNANDEZ, con rela· 
ción al predio "POCETA DE ENEAL", ubi
cado en jurisdicción de El Guamo. Sus linde
ros aparecen mencionados en el hecho tercero. 

TERESA DE jE§US LOZANO DE TIQUE, 
en relación con el predio ''EL CAUCHAL", 
situado en jurisdicción del Municipio de El Gua· 
mo. Sus linderos se encuentran en el hecho 
cuarto. 

ANGEL VASQUEZ VARGAS, con relación 
al predio denominado "BUENAVISTA", ubi
cado en jurisdicción de El Guamo. Sus linde
ros aparecen expresados en el hecho quinto. 

MARlA HERMELINDA VARGAS DE MO
RENO, con relación al predio "VILLA MA
RIA", siiuado en jurisdicción de El Guamo. 
Sus linderos se encuentran relacionados:en el 
hecho sexto. 

HERNANDO VASQUEZ RAMIREZ, con re
lacion a un predio constituido por dos lotes 
de 10 y 12 hectáreas, está situado en juris~ 
dicción de El Guama, y hacen parte qe mayor 
extensión conocida con el nombre de "Carta
ma y La Chamba". Sus linderos están relacio
nados con el hecho séptimo. 

EDUARDO VAN ARKEN OSPINA, con re
lación a' los predios "LA PRADERA" y "LOS 
ARRAYANES", que hacen parte de mayor ex
tensión, conocida con el nombre de "Guaru
mo y Patilla!", situados en. jurisdicción de El 
Guamo. Sus linderos están descritos en el he
cho octavo de la demanda. 

FRANCHSCO VASQUEZ R., con relación. a 
un lote de terreno conocido con el nombre de 
"LA ESPERANZA", que hace parte de mayor 
extensión conocida con el nombre de "Guaru
mo y Patilla!'', está situado en jurisdicción 
del Municipio de El G:tamo y sus linderos se 
encuentran descritos er.. el hecho noveno. 

FELIPE ARIAS PRECIADO, con relación 
al predio denominado "EL PORVENIR'', que 
hace parte de mayor extensión con·ocida con 
el nombre de "Guarumo y Patilla!". Está si
tuado en jurisdicción de El Guamo, y su alin
deración aparece expresada en el hecho décimo. 

VICTü_RINO RAMIREZ RAMIREZ, con re
lación al predio "EL PORVENIR", situado en 
jurisdiccion de El Guamc, alinderado (;o m o a
parece en el hecho décimo primer-o. 

V. RAUL ARCINIEGAS, con relación a los 
predios "LA ILUSION", "SANTA ROSA" y 
"EL OASIS", ubicadas en el Municipio de El 

· Guamo y alinderados como se expresa en la 
petición primera de la demanda. 

Las cinco demandas a que se acaba de ha
cer referencia fueron presentadas el 19 de Di
ciembre de 1.955, y sus correspondientes jui
cios quedaron acumulados en virt:1d de auto 
de 24 de Octubre de 1.956. 

En todas las demandas se ha aErmado que 
los fundos a que se refieren salieron del pa-

. trimonio na.cional con anterioridad al 28 de 
Octubre de 1.873, que se hallan superpuestos 
al área de la propuesta 571 y que achtalmen. 
te pertenecen a los dueño5 que en cada libelo 
se expresa. 

Los extremos factic:os de acciones como las 
presentes, son los acabados de indicar, de con~ 
formidad con los articulos 5o. y 36 del C. de 
Petróleos, todos los cuales deben concurrir 
para la prosperidad de ellas, de suerte que 
faltando uno sólo, las pretensiones deberán ser 
rechazadas. 

Para los efectos de esta providencia bastará 
poner de manifiesto la falta del fundamento 
consistente en la salida de las tierras del pa
trimonio nacional con anterioridad al 28 de 
Octubre de 1.873. 

Como tantas veces se ha dicho, la compro
bación de este fundam-ento implica la existen
cia de una causa jurídica capaz de haber ge-

. nerado la expresada salida del patrimonio esa 
tata!, y la verificación de que los terrenos con
templados en el documento que acredita la 
existencia de esa causa corresponden a los que 
son objeto de las pretensiones de la parte ac
tora. Los demandantes han señalado dos cau
sas jurídicas al aludido fenómeno: a) mercedes 
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9torgé1das por competentes autoridades colo
niales, y b) la prescripción. 

De conformidad con la doctrina del Art. 36 
del C. de Petróleos, no es necesaria la pre
sentación del titulo emanado del Estado, en 
que conste la apropiación particular del terre
no, sino c.¡ue ese título puede suplirse por 
"documentos públicos· de origen oficial que a
crediten su existencia". 

Parece que los demandantes han querido a
cogerse a esta posibilidad, pero los documen
tos supletorios a que all:lden en sus memoria
les no tienen las características exigidas oor la 
ley, pues son el pod~r que el 17 de febrero de 
1.655 confirió el Capitán Martín Ruiz de Car
vajal a Bernardo José de Las Peñas para ven
der tierras de "Llano Grande'', y el memorial 
que en el año de 1.613 dirigió Bernardo de 
Herrera 'al Presidente don Juan, Oc Borj:J en 
que da cuenta de ~er propietario de varias e~
tancias en la región de Llano Grande y pide
se le concedan algunas más como sobras. En 
ambos documentos se expresan puntos arcifi-
nios, dentro de los cuales acaso se encuentren 
Jos predios objeto de la demanda. p~ro es in
dudable que no son "documentos públicos de 
origen oficial", sino, obviamente, documentos 
privados, _en los que sus actores afirmar;¡ por 
si y ante sí que son propietarios, en· virtud de 
mercedes, de varias estancias de tierras. De 
manera que, como bi'en anota e~ señor Procu
rador Segundo Delegado en su vista de fondo, 
no es menester entrar en dilucidaciones res
pecto a si Jos fundos objeto de las distintas 
demandas se encuentran comprendidos dentro 
de las alinderaciones indicadas en dichos do
cumentos. Por cierto que en éstos no se ex
presa claramente que las estancias estaban pre
cisamente delimitadas por Jos puntos arcifinios 
allí indicados, ríos y serranías, sino que tales 
puntos más bien se señalan como referencias 
a la zona geográfica general dentro de la cual 
~staban ubicadas esas estancias, sin que se 
hubiera. querido indicar que tod:I la zona es
taba ocupada p,or las tierras mercedadas. '' ..... di
chas tierras son y se comprenden entre el río 
Luisa, el de la Magdalena y Cuello, por la 
parte de arriba la sierra una cordillera áspera, 
que hace de las barandas del rio Cuello y re
mata en las de Luisa ..... ", se lee en el poder. 

-Y en el memorial-petición: " ..... veinte estancias 
de ganado mayor en sobras de dicho llano que 

se comprende entre el río de Luisa y el de 
Cuello y la Magdalena y una sierra que está 
en la parte de arriba, con mas de dos estan
cias _de pan para el sustento de los vaqueros 
de dicho llano en el sitio que llaman de la isla, 
a orillas del río Grande y sobre que caen las 
barrancas de dicho llano, lindes con dicho 
rio ..... ". En todo caso, se repite, M o son "do
cumentos públicos de origen oficial" los que 
suministran esas alinderaciones. 

Acaso por tener conciencia de la inhabilidad 
Jurídica de tales documentos para acreditar 
la salida del pratrimonio de la Corona de Cas
tilla de las tierras de ''Llano Grande", los de
mandantes no insisten mucho sobre su valor 
probatorio, y en cambio ponen todo su énfa
sis en el fenómeno de la prescripción. 

Según su alegación, los actos de explotación 
económica de las tierras que a su juicio ge
neraron el aludido fenómeno tuvieron Jugar 
durante el siglo XVIII. Consideran, siguendo 
una antigua jurisprudencia de la Sala, que cier
tos actos de explotación económica pueden 
acreditar la consumación de la "justa prescrip
ción", y· que aunque ella no hubiera sido re
conocida en su época, hoy puede serlo por 
la Rama Jurisdiccional, concretamente, por 
esta Sala. Sin embargo, y sin necesidad de en- · 
trar a considerar el c.ontenido exacto del fenó
meno de la prescripción en el derecho india
no, es lo cierto que, coma lo puso de mani
fiesto esta Sala recientemente (septiembre 13 
de 1.963), en sentencia proferida en el juicio 
que promovieran Paulina Reyes vda. de Pava 
y otros, aún no publicada en la Gacet::~, la 
institución 'de la prescripción sufrió una tras
cendental transformación por obra del art. 5o. 
de la ley 11 6 13 de Octubre de 1.821, consis
tente en haber impuesto a los presuntos pres
cribientes o, según las voces de la Ley, a 
quienes ''poseyeren de tiempo inmemorial, o 
a pretexto de una justa prescripción", la obli
gación de sacar Jos títulos de las tierras den
tro del término de un año, so pena de que 
las perdieran y fueran reintegradas al domi
nio de la República; obligación que no fue 
suprimida, sino tan. sólo, si acaso, prorrogada 
en cuanto a su cumplimiento, en virtud del 
art. 9o. del Decreto de 2 de mayo de 1.843. 
De suerte, pues, que si los poseedores de· 
tiempo inmemorial d~ tierras de Llano Grande 
no cumplieron en ese entonces con la obliga· 
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ción de sacar los títulos, no las adquirieron 
por el modo de la prescripción. Ahora bien, 
no se ha comprobado, ni siquiera afirmado, que 
dichos poseedores hubieran cumplido en tiem
po alguno ~on el aludido requisito de la sa
cada de los titulas. Luego, es la conclusión· 
por demás obvia, no adquirieron la propiedad. 
de ellas, y siguieron siendo meros poseedores. 
Como, según se dijo, la pretendida prescri"p
ción se habría consumado mucho antes de ·1.821, 
huelga toda consideración respecto a la posi
ble ocurrencia del mismo fenómeno en época 
posterior. 

En consecuencia de lo expuesto no hay ne
cesidad de averiguar si son susceptibles de 
comprobar actos de posesión, por explotación 
económica, los diversos documentos que con 
tal fin adujeron los distintos demandantes. 

Estos han hecho énfasis muy particular en 
la cir~unstancia de que esta Sc>.la, en provi
dencias de 1.943 y 1.947, reconoció haber ocu
rrido la prescripción en "Llano Grande" o a 
lo menos en algunos sectores de éste. Al res-· 
pecio bastará anotar que el efecto .vinculante 
de la cosa juzgada de una sentencia no se 
produce sino entre las mismas partes que die
ron lugar a su pronunciamiento, y sqpbre ·eJ 
mismo objeio y con base en la misma causa. 
Pero ni siquiera se ha intentado demostrar 
que aquellas sentencias de la Sala se hubie
ran dictado a solicitud de alguno, al menos, 
de los actuales demandantes. De manera que 
ningún valor pueden tener tales proveídos en 
el presente proceso. 

No se ha probado, pues, que los fundos 
objetos de las demandas salieron del patrimo
nio nacional con anterioridad al 28 de Octu
bre de 1.873, y si falta la comprobación de 
~ste fundamento esencial, es claro que las ac
Hmes deben ser desestimadas, sin necesidad 

de entrar en otras dilucidaciones en torno a 
los otros fundamentos, o siquiera a si los fun
dos corresponden a los predios mencionados 
en los documentos en que;aparecen expresados 
actos de explotacion económica. 

Por lo que hace a la alegación del sefior 
Procurador· Delegado, de que las acciones es
taban caducadas cuando las demandas fueron 
presentadas, es suficiente anotar que no hay 
dato alguno en el expediente que permitéll 
llegar a una tal conclusión. Y en cuanto a 
que en algunas demandas se acumularon in
debidamente las oposicion~s de propietarios 
de distintos inmuebles, bastara anotar que to
dos los demandantes vinculan la salida de sus 
predios del patrimonio de la Corona de Cas
tilla a unas mismas mercedes, con lo cual se 
afirmó la unidad de causa contemplada por el 
ordinal 4o. del art. 398 del C. J., y que se
gún ha expuesto la Sala en diversas ocasiones 
en un tal' caso es admisible la acumulación de 
acciones en un misrrio libelo. 

En mérito de todo lo expuesto, la Corte Supre
ma -Sala de Negocios Generales-, z,dministran-. 
dv justicia en nombre de la República y por 
autoridad de la Ley, 

RESUELVE: 

Decláranse infundadas las oposiciones pre
sentadas por los diversos demandantes rela
cionados al principio de esta providencia, a 
la Propuesta No. 571, formuláda '"Jor la Com· 
pafiia de Petróleos "San Andrés", ·y en conse
cuencia se absuelve a la Nación de Jos car
~·os de dichas demandas. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insértese en 
la Gaceta Judicial y archívese al expediente. 

Efrén Osejo Peña.- Ramiro Araújo Grau.- Carlos 
Peláez Trujillo.- Luis Carlos Zambrano. -Jorge 
García Merlano, Secretario. 



PETROLEO$. PRESUPUESTOS DE ESTA CLASE DE ACCIONES. COM0 SE ACREDITA LA SALIDA DEL 
TERRENO DEL PATRIMONIO DEL ESTADO. DETERMINACION DE LINDEROS ANTIGUOS. 

Hechos fundamentales que deben acreditarse para que prospere la acción de dominio particular 
del subsuelo petrolífero. En qué consiste. la demostración de que el predio salió del patrimonio del 
Estado en forma legal con anterioridad al 28 de octubre de 1.873. 

A tenor del artículo So. del Código de 
Petróleos, para que acciones como la presen. 
te prosperen es indispensable comprobar la 
realización de los siguientes hechos funda
mentales: que el actor es propietario actual 
del predio; que éste salió del patrimonio del 
Estado en forma legal con anterioridad ai 
28 de octubre de 1.873, y finalmente, que 
se encuentra comprendido' dentro de los 1m
cleros de la propuesta hecha al Gobierno, y 
aceptada por éste, para explorar y explotar 
petróleo de propiedad nacional. Por consi
guiente para desechar la acción bastará que 
no apárezca acreditado uno cualquiera de es
tos hechos fundamentales. 

En el presente caso no resulta probado el 
segundo de tales fundamentos. A la compro
bación de ést~ se llegaría mediante la veri
ficación de que el predio coincide con los 
terrenos descritos· en los documentos presen
tados para justificar su salida del patrimonio 
nacional con anterioridad al citado 28 de oc
tubre de 1 .873 o que se encuentra compren
dido dentro de ellos, en todo o en parte; 
siempre que·, naturalmente, los documentos 
sean de los que efectivamente acrediten esa 
salida. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE 
NEGOCIOS GENERALES. Bogotá, nueve de 
marzo de mil novecientos sesenta y cuatro. 

(Magistrado Ponente: Dr. Ramiro Araújo 
Grau). 

El apoderado judicial que constituyeron Jo
sé jesús Saluar y Hernando Salazar· Mejia, 

de este Jecindario, demandó a la Nación ante 
esta Sala, para que, previo el trámite de un 
juicio ordinario de única instancia, se llicieran 

. las siguientes declaraciones: 

"PRIMERA. Que el inmueble o predio de
nominado ''El Potrero", 'situado en los muni
cipios de Suesca y Sesquilé, departamento de 
Cundinamarca, de .propiedad en comunidad de 
mis mandantes, asi: De José Jesús Salazar las 
cinco octavas partes del total y de Hernando 
Salazar Mejia las tres octavas partes restan
tes, salió legalmente del patrimonio nacional, 
con anterioridad al 28 de octubre de 1.873, 
en vir.tud de un. título emanado del Estado. 

Los linderos de "El Potrero son los siguien
tes: 

"Por el Occidente, siguiendo una línea rec
ta y partiendo del punto situado en lo alfo de 
la cordillera, y que separa la finca de "La Cabre
ra", de propiedad de los señores José Jesús 
Salazar y Hernando Salczar Mejía, del lote 
aue se está alinderando los terrenos de indí
genas de Nemocón, por todo lo alto de la cucllilla 
siguiendo la línea de mojones allí fijados y que 
deslind;:t hoy con los terrenos de Daniel Suarez, 
Ignacio Palacio, Gregario Cla vi jo Duque, Ramo
na Palacio, Luis Pinilla,el camino de Buenos Ai
res y luego se sigue hasta llegar al cerro del V ola. 
dor, lindando casi con la línea del Ferrocarril del 
Norte; por el Norte, partiendo del cerro del V ola· 
dor, con. las haciendas de ''Susatá", en parte, con 
terrenos de indígenas en parte, y con terrenos 
de· Nicolás Cortés, siguiendo un zanjón y u
nas tapias y otro zanjón y una cerca de alam
bre hasta encontrar el camino que de Suesca 
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va a "S usa tá", lindando en parte, con terrenos 
de indígenas y en parte con terrenos de Ni
colás Cortes, luego se sigue el camino hasta 
llegar a la propiedad de Nepumuceno Méndez, 
se cruza un tanto hada el sur en un ángulo 
que forma el potrero de "Arenal" y se sigue 
otra tapia hasta llegar a la iinca de Vicente 
Villanueva, deslindando con terrenos de Ne
pomuceno Méndez, otro terreno de Vicente 
Villanueva y Angel Marla Garzón; de aqui se 
toma otra tapia hacia el sur aproximadamente 
y se desciende luego en un ángulo recto hasta 
encontrar otra tapia, por esta tapia se sigue 
hasta la corraleja o establo, se rodea éste y 
se desci~nde por otra tapia hasta dar a la 
carreterá que va hacia Suesca, deslindando 
con terrenos del se:íor Rodríguez (potrero 
llamado ''Estancia") y con un sembraderito 
de propiedad desconocida; se signe por la ca· . 
rretera de Suesca. hasta una cerca de piedra, 
otra tapia y por aquí se toma hasta la quebra
da de Susana, se desciende por la quebrada 
de La Susana hasta dar a una tapia que di
vide los potreros de "Mogola!'' del potrero 
de "El Llano" de propiedad del señor Rodrí
guez, deslindando en toda esta porción con 
terrenos de propiedad del general Morales 
Olaya; de este punte se sigue por otra tapia 
hasta encon'trar una curva, tapia la cual va 
hasta la carretera que de Nemocón va a Ses
quilé, deslindando en estos dos sectores con 
el potrero de "El Llano" de propiedad de'Ro-· 
driguez; se sigue la carretera en un pequeño 
sector· donde está situada la portada principal 
de entrada a la finca; de esta portada, tapia 
y cerca de piedra de por medio con la finca 
"La Cabrera" igualmente de propiedad del 
general Morales Olaya y de este punto de 
partida una linea recta al llegar al mojón 
punto de partid2l, deslindando también con la 
finca "La Cabrera" del general Morales Olaya, 
junto con la casa de habitación de que trata 
la partida tercera. de los inventarios". 

"SEGUNDA. Que el inmueble o predio de
nominado "La Cabrera", situado en los mu
nicipios de Suesca y Sesquilé, departamento 
de Cundinamarca, de propiedad en comunidad 
de mis mandantes, así: de José Jesús Salazar las 

· cinco octavas partes del total y de Hernando 
Salazar Mejia las tres octavas partes restantes, 
salió legalmente del . patrimonio nacional, con 
anterioridad al 28 ele octubre de 1.873, en vir
tud de un título emanado del Estado. 

Los linderos de "La Cabrera" son íos si
guientes: 

''Por el Sur, con tierras de los herederos 
de Pr.dro' Rojas; por el Norte, con el cerro 
del lote número 4 que fué de Pío Cantini y 
Jos potreros de "Jerguero" y "Mogotal", de 
propiedad de los señores José Jesús Sainar 
y Hernando Salazar Mejía; por el Oriente, 
con el potrero denominaC:0 "San Miguel" por 
el cual se entra a la hcienda "El Potrero" 
y que pertenece a Jos ya rnenc:lonados seño
res Salazar; y, por el Occidente, con terrenos 
de indígenas de Nemocón. Dentro de los lin
deros anteriores está incorporado el potrero 
conocido con el nombre de "El Redil". 

"TERCERA. El subsidio, los inmuebles de
nominados "El Potrero" y "La Cabrera'', si
tuados en los municipios de Suesca y Sesquilé, 
dentro de los li.nderos ya señalados, salieron 
del patrimonio nacional, con anterioridad al 
28 de octubre de 1.873, en virtud de justa 
prescripción, por explotacion económica de 
esas tierras''. 

''CUARTA. Como consecuencia de una cual
quiera de las anteriores declaraciones, el sub
suelo petiolífero de los inmuebles denominados 
"El Potrero'' y "La Cabrera'', o sea, e1 pe
tróleo y los demás hidrocarburos y gases que 
en ellos se i,lallen, son de propiedad de los 
dueños de dichos terrenos, en la proporción 
ya indicada, dentro de las a:inderaciones re
lacionadas en las súplicas primera y segunda". 

"QUINTA. Igualmente, corno consecuencia 
de la declaración o declaraciones pronunciadas 
respecto de los puntos anteriores, el área 
correspondiente a los inmuebles ya menciona
dos, es decir, "El Potrero"· y "La Cabrera", 
en su suelo y en su subsuelo petrolífero 
se excluye de la propuesta No. 872, formula
da por la Texas Petróleum Company, para la 
exploración y explotación de petróleos como 
de propiedad nacional, y en consecuencia, el 
petróleo, gases y demás hidrocarburos y sus
tancias que en ellos se hallen, pueden explo
tarse como de propiedad privada''. 

"SEXTA.- En el evento de que ya se hu
hiere celebrado por la Nación con la Texas 
Petróleu m Company contrato de exploración 
y explotación del petróleo, gases y demás 
hidrocarburos que se hallen en el subsuelo de 
los inmuebles "El Potrero" y "La Cabrera", 
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Como si fuesen de propiedad nacional, por en
contrarse éstos ubicados dentro de la propues
ta No. 872, tal contrato debe declar_arse termi
nado en lo referente al subsuelo petrolífero de 
los citados inmuebles". 

Como fundamentos de hecho expuso los que 
a continuación se indican: · 

. "PRIMERO. El señor José jesús Salazar es 
propietario y poseedor inscrito de cinco octa
vas partes proindiviso de los inmuebles deno
minados "El Potrero" y "La Cabrera", por ha
berlas adquirido así: la mitad, o sea, cuatro 
octavas partes, por adjudicacióiJ en la sucesión 
de la señora Leonor Mejía de Salazar, según 
consta en la hiju~la .respectiva protót:olizada 
por escritura No. 2558 de 29 d·e Ínayo de 
1.944, de la Notaria Cuarta de Bogota, y una 
octava parte, por compra al señor Hernando 
Salazar Mejía, según cqnsta en la escritura 
pública No. 1253 de 6 de marzo de 1.958, de 
la Notaría Cuarta de Bogotá. 

El señor Hernando Salazar Mejia. es propie
tario y poseedor inscrito de tres octavas par
.tes proindiviso de los inmuebles denominados 
"El Potrero'' y ''La Cabrera", por haberlas ad
quirido, en mayor extensión, por adjudicación 
en la sucesión de la señora Leonor Mejía de 
SJilazar, según consta en l;; hijuela respectíva 
protocolizada por escritura pública No. 2558 
de 29 de mayo de 1.944, de la Notaria Cuarta 
de Bogotá. 

"SEGUNDO. La actual hacienda de "El Po
trero", de propiedad de mis mandantes, se en; 
cuentra comprendida dentro de los linderos de 
la antigua hac.:ienda de "El Potrero", la cual sa
lió del dominio del Estado, con anterioridad al28 
de octubre de 1.873, e11 virtud d~ los remates · 
de bienes desamortiz3dos o de manos muertas 
ordenados por el Gobiero Nacional y las co
rrespondientes transferencias de dominio a Jos 
remafadores de los cinco lotes en que fué di
yidida, efectuada por el Agente General de Bie
nes Desamortizados"; 

''TERCERO. El predio actual denominado 
"La Cabrera", de propiedad de mis mandan
tes, se encuentra comprendido dentro de los 
linderos del antiguo predio denominado "Ha
cienda de Suesca", y luego "Achuri", por haber 
pertenecido al español don Juan de Achuri, el 
cual salió del dominio del Estado, con ante
rioridad al. 28 de octubre de 1.873, por mer-

ced otorgada al capitán Francisco Beltrán de 
Caicedo y Corcuera y a su esposa doña María 
Pardo; .revalidada en cabeza de Francisco 

,Beltrán de Caicedo y Pardo en 1.593, secues
trada por el gobierno republicano después del 
7 de agosto de 1.819 y vuelta a adjudicar al 
señor Sebastián de Herrera en 1.821, siendo 
por consiguiente, este ultimo, el título defini
tivo emanado del Estado" . 

"CUARTO. La tradición del dominio de los 
inmuebles denominados ''El Potrero" y "La 
Cabrera", de que trata esta demanda, se en
cuentra acreditada mediante una cadena de tí
tulos que excepe el término de la prescripción 
extraordinaria". 

"QUINTO. Tanto la hacienda de "El Pe
trera" como tl ptedio denominado "La Cabre
ra" han sido objeto, con anterioridad al 28 de oc
tubre de 1.873, y desde tiempe inmefhorial, de 
una intensa explotación económica consistente 
en la ocupación con ganados, cuitivos, ca5as de 
habitación, cerramientos, etc.". 

"SEXTO. El Ministerio de Minas y Petró
léos, por medio de la Resolución No. 265 de 
13 de marzo de 1.958, admitió la propuesta 
para contratar la exploración y explotación de 
petróleos de propiedad nacional registrada ba
jo el No. 872, formulada por la Texas Petró
leum Company, el día 17 de septiembre de 
1.956, sobre un globo de terreno de 49.998 
hectáreas, ubicado en jurisdi~·ción de los mu
nicipios de Suesca, Nemocón, Sesquilé, Villa
pinzón, Cucunubá, Lenguazaque y Choc.ontá, 
en el dep·artamento de Cundinamarca, com
prendido dentro de los· .linderos siguientes .... " 
(aquí los linderos). . 

"SEPTJMO. Tanto los inmuebles de que tratan 
las súplicas primera y segunda de esta demanda, 
como los terrenos que formaban los antiguos 
predios de "El Potrero" y "Achuri", están 
comprendidos· dentro Jel área de la propuesta 
No. 87~ de la Texas Petróleum Company, cu
yo penmetro se superpone a ellos". 

"OCTAVO. Los terrenos que formaban los 
antiguos predios de "El Potrero" y "Achuri" 
están claramente determinados en los título~ 
de adquisición y son determinables sobre el 
terreno". 

"NOVENO. Estoy dentro del término set1a
lado en el art. 2o. del Decreto 3050 de 1.956 
para instaurar esta demand.a". 
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A tenor del art. So. del Código de Pdróleos, 
para que acciones como la presente pros
peren es indispensable comprobar Id realización 
de los siguientes hechos fundarhentales: que el 
actor es propietario actual del predio; que 
éste salió del patrimonio del Estado en forma 
legal con anterioridad al 28 de Octubre de 
1.873, y, finalmente, que se encuentra com
prendido dentro de los linderoS de la pro
puesta hecha al Gobierno, y aceptada por és
te, para explorar y explotar petróleo de pro
piedad nacional. Por cPnsiguiente, para dese- ' 
char la acción bastará que no aparezca acre
ditado uno cualquiera de estos hechos funda
mentales. En el presente caso; como va a de
mostrarse, no resulta acreditado el segundo 
de tales fundamentos. , 

A la comprobación de éste se llegaría me
diante la verificación de que el predio coinci
da con los terrenos descritos en los documen
tos presentados para justiftc~lr su salida del 
patrimonio nacional con ::~nterioridad al citado 
28 de Octubre de 1.873 o que se encuentra 
comprendido dentro de ellos, en todo o en 

, parte; siempre que, naturalmente, los docu
mentos sean de los que efectivamente acredi
tan esa salida. Manifiestan los actores en el 
libelo que los predios "El Potrero" y "La 
Cabrera" salieron del JJatrimonio nacional en 
virtud de remates de bienes desamortisados 
o de manos muertas, y según las alegaciones 
que hizo su vocero durante. la diligencia de ins
pección ocular. "El Potrero" está comprendido 
dentro de los lotes cuarto y quinto- de la an
tigua hacienda del mismo nombre, que fueron 
vendidos en púhlica almoneda los días 24 de 
Diciembre de 1.867 y 18 Octubrbe de 1.869 
respectivamente," según consta en las escritu
ras públicas 2125 y 1560 de 1.870. 

El apoderado de Jos demandantes no pre-. 
sentó alegato de conclusión, por lo cual en 
punto a la dilucidación del problema de si los 
predios en referencia están o no comprendidos, 
en todo o en parte, dentro de los linderos de 
los indicados lo.fes cuarto y quin.to, no cuen
ta la Sala con más guia que las consideracio
nes que hacen los perítos para fundamentar 
el dictamen que se les pidió que rindieran so
bre el particular. Este se refiere exclusiva· 
mente ar actual predio "El Potrero" -identifi
cado pormenorizadamente durante la inspec. 
ción ocular- debid~ a que dura'nte tal dili-

gencia el vocero de los interesados pidió se 
prescindiera de el predio "La Cabrera". 

Según la diligencia de remate, el lote quin
to limitaba "por el Sur, con el lote cuarto; 
por el Oeste con la hacienda de Susatá; por 
el Norte con terrenos de los indígenas de Sues
ca, y por el Este con Tierras de Chítiva". 

En su dictamen los peritos consideran que 
el lindero Occidental quedó debidamente es
tablecido, ya que dos testigos de más de 77 
años, interrogados por el Magistrad·o durante 
la inspección ocular afirmaron que las tierras 
de- Susata qued~~n "en el lado occidental, jun
to a la zona del ferrocarril''. Agregan que e
sa afirmación de los testigos sobre ubicación 
de dichas tierras "coincide con la situación de 
ellas en el mapa u plancha N°. 209 donde figu
ran con el mismo nombre". 

Como anota el señot Procurador Delegado, 
la declaración de Jos testigos respecto a las 
tierras de Susatá fue en forma muy general. 
Desde un cerro al Sur de la pobiación de Sues
ca los te·stigos Agustín Ouacaneme Pinzón y 
Oumercindo Pinzón "indicaron en. forma acor
de que dichas tierras (las de Susatá) quedan 
al otro lado de la serranía por donde cruza el 
ferrocarril ya mencionado, es decir, hacia la 
falda occidental de dicha serranía, en jurisdic
ción del municipio de Nemocón", serranía que 
se divisó claramente desde la colina en que se 
encontraba el personal que practicaba la dili· 
gencia. En estas circunstancias resulta imposi-

. ble concluir que las tierras de Susatá quedan 
al Occidente de alguna parte del actual predio 
"El Potrero", ubicado al suroeste de la colina 
en referencia, pues los testigos no precisaron 
la extension de los límites de las aludidas tie
rras de Susatá y apenas, como se vió, indica
ron una ubicación "grosso modo" de ellas had 
cia el occidente de la. colina, de suerte que 
mas bien quedarían al noroeste de "El Potre
ro" actual. La observacion de los peritos de que 
la localización hecha por los testigos ·de las 
tierras de Susatá "coincide con la situación de 
ellas en el mapa o plancha No. 209, donde fi. 
guran con el mismo nombre, no arroja más 
lüz sobre el problema, ya que en .la citada plan
cha ellos no localizaron el predio "El Potrero", 
lo que como anota el señor Procurador Dele
gado, no deja de ser extraño. De manera que 
si bien en el aludido plano No. 209 del Insti
tuto Geográfico Agustín Codazzi aparecen in· 
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dicadas las tierras de Susatá, es imposible, pa
ra el lego en la materia, determinar su situa
ción con relación a la finca de los demandan
tes. 

Y si se admite que el nombre de "El Po
trero" que aparece en el mapa como denomi
nación de un corral o casa y que los peritos 
destacaran con un rectángulo a tinta roja, al 
igual que otros nombres que consideraron im
portantes, corresponde en todo o en parte al 
actual potrero, éste resultaría fuera del antiguo 
lote cinco, ya que el pequeño caserío de Su
satá, también ·destacado por los peritos en i
gual forma y que es de suponer corresponde 
en alguna manera a la antigua hacienda del 
mismo nombre, quedaría al Noroeste del pre
dio, cuyo lindero occidental debía ser. O sea, 
debiendo ser Susatá, el lindero occidental del 
lote cinco y estando estas tierrás al noroeste, 
el lote cinco quedaría desplazado mucho más 
l1acia el norte de donde se encuentra el pre
dio de los demandantes. 

Es, pues, inaceptable la identificación que de 
este lindero occidental hicieron los peritos. 

'Con relaciór1 al lindero septentrional mani
festaron: 

"El titulo dice que el lote No. 5 colinda·ba 
por el Norte con los indígenas' de Suesca. No 

' existen hoy naturalmente como comunidad de 
indios· tales terrenos. Los interesados presen
taron un jocumento que es la medida hecha 
en el año de 1.593 de tales Resguardos. Con
forme a dichas medidas, tales tierras formaban 
un circulo alrededor del pueblo de los indíge
nas de Suesca con un radio de 33 cabuyas, o 
sea 2.439,36 metros según la conversión que 
hace Luis Eduardo Páez Courvel, autoridad en 
esta: materia, en su libro "Historia de las Me
didas Agrarias Antiguas" (Ed. Librería Voluntad 
-1.940-. Una cabuya en el año de 1.591 e
quivalla a 73,92 Mts.)". 

"Si se traza un círculo, con radio de 2.439,36 
metros desde la plaza de la población de Sues
ca, según su localización en la plancha 209 
del Instituto, este circulo corta a la finca "El 
Potrero" en la forma que se muestra en el 
plano. Si se tiene en cuenta, como se expli
cará en seguida, que los potreros de Calera, 
Arenal y Rincón, según su origen no forma
ron parte del lote No. 5, sino que fueron ad
quiridos por el General Salgar a Ignacio Lu-

que y Nicasio Pen<1gos, no es dudoso que es
tos terrenos hicieran parte del antiguo Res
guardo de Indígenas. (Calera en parte)". 

La diligencia de meqida del resguardo a que 
aluden los peritos con'sislió en la medición de 
un cuadrado, partiendo de determinado bohío de 
un indio, irnposiblé hoy d.e localizar, ·Y luego en 
hacer "el redondo de dicho cuadro, o sea cir
cunscribirlo dentro de una circunferencia, u
nienC:o los vértices entre sí por medio de arcos. 

Esto consta en la copia expedida por el Ar
chivo Nacional de la "Adjudicación y medidas 
de los resguardos de indígenas de Suesca", 
presentada durante la· "vista de ojos'! y trans
crita en el acta de ésta. No detalla'n los peri
tos las operaciones matemáticas que hicieron 
para determinar la longitud del radio, lo que 
no deja de ser una seria deficiencia de funda
mentación; pero bien podría aceptarse tal es
timación, considerando, con criterio benévolo, 
que se está en presencia de uno de los casos 
contt>mplados por el art. 722 del C.J. Así y to
do, las conclusiones finales sobre la determi
nación de este lindero no serían satisfactorias. 
En primer lugar, no podría admitirse sin otra 
prueba al respecto que ·los resguardos de in
dios de Suesca conservaban, casi tres siglos 
después, la misma área que les fue reconocida 
en la diligencia de medición antes aludida, lle
vada a cabo en 1.593, máxime si se tiene en 
cuenta que antes de efectuarse el· remate ha
bían sido expedidas disposiciones legales que 
en la práctica autorizaban la desmembración 
de los resguardos. 

'En segundo lugar, la escogencia que hicie
ron los peritos del centro del círculo fue ar
bitraria, pues no indican por qué no lo colo
caron en el verdadero centro geogratico de la 
población;· y aún eScogiendo este punto habría 
que preguntarse si coaespondía al centro del 
antigqo resguardo. En !odo caso resultaria que, 
para que pudiera armonizar con :el lindero· occi
dental, que ya se vió que son las tierras de 
Su·sata y que quedan al Noroeste del actual 
"El Potrero", el lote quinto de, que se viene 
hablando ocuparía buena parte del antiguo res
guardo y quedaría colindando con porción de 
él también por el Oriente. Si11 embargo, el lin
dero por este lado eran las tierras de Chítiva. 
Se rechaza, pues, la identificación de este lin
dero septentrional. 
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En cuanto al lindero Este, reza el dictamen: 
"Para la determinación del lindero Oriental 
del lote No. 5 que según dice el título colín-: 
daba con las tierras de Chítiva, interrogó el 
Magistrado a los testigos antes dichcs. Ellos 
declararon que con tal nombre se conocían 
las tierras situadas al Sur de Suegca y deno
minadas actualmente vereda de Chítiva, las 
que con tal nombre 1iguran en la Plancha 
209-lll·B Nemocón del Instituto Geográfico. Se
gún la compra hecha por el General Salgar 
en el año de 1.81-t a Ignacio . Luque de las 
i erras de Chítiva (citad~ en la Escritura 159 
de 28 de Abril de 1.888 de la Notaria Pri
mera de Bogota), estas tierras colindaban por 
ese lado con las de ''El Potrero", a las cua
les las anexó el General Salgar" .. 

Sobre la determinación de las tierras de 
Chítiva, se lee en el acta de la inspección 
ocular: " ..... Luego el personal ascendió a una 
loma situada al sur de la población de Suesca, 
a la orilla occidental de la carretera que de 

. dicho lugar conduce a Nemocón, y a una dis
tancia de medio kilómetro de dicho poblado. 
Desde la cima de dicha loma se divisa una 
gran extensión del terreno que circunda a Su es
ca, inclusive la hacienda actual de El Potrero, 
que se observó hacia el Suroeste de dicha lo
ma. Los testigos Guacaneme Rincón y Garzón, 
dijeron conocer desde su tierna infancia todas 
estas tierras y que por ello les consta que 
las llamadas Chitiva comprendían una vereda 

·del Municipio de Suesca, la cual vino a divi
dirse para efectos eclesiasticos en dos, llama
das Chítiva alta y ~hítiva abajo; la primera com
prende la parte de los cerros y estribaciones 
que se extienden al noroeste de la poblaclón; 
y la segunda la parte boja que se extiende 
hacia el sur de la misma (se ha subrayado); que 
tal divisibn eclesiástica se hizo a principios del 
presente siglo; que las tierras conocidas con 
el nombre de Chitiva abajo llegaban hasta la 
hacienda de El Potrero .... ". 

Si según los testigos Garzón y Rincón las 
tierras de Chitiva abajo se extienden hacia el 
Sur de Suesca es claro que vienen a ocupar 
porciones del antiguo resguardo de indios y 
entonces mal podrían quedar al Oriente de 
"El Potrero" actual. En cuanto a la referencia 
a la compra de las tierras de Chitiva hecha 
por el General Salgar en 1.871, de que da cuen
ta la escritura 159 de 1.888, no es cierto que 

allí aparezca expresada que tales tierras t:o~ 
lin.daban con "El Potrero" ''por ese lado'', o 
sea el. oriental. Textualmente se lee que tales 
tierras, que fueron incorporadas al primitivo 
''El Potrero", limitaban de la siguiente manera: 
"Por el Sur, la hacienda "El Potrero", y la 
de ".Achuri"; por el Oriente, terrenos de los 
señores Rafael Olaya y Manuel Agus1in Mon.,. 
cada; por el Norte; terrenos de los mismos 
Moneada, Timoteo Merchán..... y con ~1 ca
mino que sigue de Suesca a Susatá; y por el Oc
cidente, tierras que fueron de Buenaventura 
Ligarreto, después de Nicasio Penagos". De ser 
cierto lo afirmado _por los peritos, las tierras 
de Chítiva compradas por el . General Salgar 
debían colindar por el occidente con "El Po
trero", no por el Sur. De manera que esta ci
ta de los peritos, más que aclarar, oscurece 
el problema. 

No es posible,· pues, precisar los linderos, 
Occidental, Norte y Orienlal del lote quinto 
de la antigua hacienda "El Potrero". 

Por lo que respecta al lindero meridional de 
dicho lote, manifestaron los peritos que era 
imposible localizarlo, pero que ello no tenía 

·importancia porque era el lote cuarto, también 
integrante de la actual hacienda "El Potrero". 

Es claro que si este lote ¡;uarto apareciera 
con sus otros tres linderos perfectamente de
terminados podría quizá aceptarse esta tesis de 
.los peritos; pero es el caso que esos otros 
linderos del lote cuarto no estan plenamente 
precisados, como pasa a verse. 

Según la esrcitura 2125 de 1.870, el lote cuar
to limitaba: "por el sur, t:on el lote 3o.; por el 
oeste, con tierras de los indígenas de Nema
eón; por el Norte,· con el lote 5o.; y por el 
Este, con la hacienda de Achuri''. 

Sobre su identificación dicen lns · peritos: 
"En cuanto se refiere al lindero Sur, sobre el 
terreno se encontró una pared divisoria muy 
antigua y una portada, donde empieza el ca
llejón que da salida hacia el Sur a la linea "El 
Potrero", comuni::ándola con la carretera o ca
mino a Nemocón. Hoy el lindero Sur del lote No. 
4 ha desaparecido, por cuanto parte de la fine;¡ 
contigua llamada "La Cabrera" se anexó a "El 
Pofrero", y del viejo lindero sólo resta la por
tada y pared divisoria atrás indicada. A nues
tro juicio la deduccióil de que esta pared era 

. el lindero Sur del lote· No. 4 es justificada 

r 
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puesto que en la Escriiura . 535 de 16 de 
Marzo de 1.943 de la Notaría 5a. de Bogotá 
que acompañarnos, se dice que los lotes "El 
Red11" y "La Cabrera", que después se anexa
ron al actual "Potrero", colindaban por el nor
te con el lote No.4 de "El Potrero". 

"El lindero Occidental, es precisamente el 
límite entre !os actuales municipios de Nemo- · 
eón y Suesca, o sea la cima de la cordillera. 
Este lindero fué identificado cuando se hizo 
el recorrido del lindero occidental de la actual 
Hacienda de "El Potrero". Es fe lindero está 
señalado con mojones. Como en el caso de 
Sue~ca, desaparecidos los terrenos comunales 
de los .indios, éstos pasaron a poder de ter
ceros, pero los linderos de los antiguos resQ 
guardas son hoy los linderos de los munici
pios respectivos. Es ·este hecho de común o
cnrrenc.ia en Jos municipios ·que tuvieron su 
origen en antiguas comunidades indígenas. 

El lindero Norte del lote No. 4 es el lote 
No. 5, habiéndos.e fusionado estos dos lotes 
Nos. 4 y 5 desde el año de 1.870·cuando am
bos fueron adquiridos por el General Salgar, 
y no siendo estos linderos arcifinios, no es po
sible hoy reconocerlos sobre el terreno. A nues
tro parecer ello no es necesario puesto que 
la fusión desde ei remate, de los Jotes Núme
ros 4 y 5, hizo de este lindero un límite inter
no, que por cualquier parte por donde corriera 
no altera el fondo del problema conocidos los 
linderos exteriores. 

"El lindero Este es la Hacienda de Achuri. 
Esta Hacienda, hoy dividida, aún se mantiene 
con igual nombre en la parte colindante con 
''El Potrero" y pertenece al Dr. Benjamín Ro
cha; el Dr. Rocha se hizo presente en · la di
ligencia, reconoció.la colindancia y presentó un 
plano de la antigua Hacienda de Achuri, hecho 
en el año de 1.879 y a nuestro parecer digno 
de fé. De otro lado, la colindancia en buena 
pa~te es arcifinia, porque el limite es la que
brada Susana o Culatama, según aparece del 
plano actual y del antiguo. Esta quebrada fue 
reconocida durante la inspección". 

Respecto .al lindero Sur hay que anotar, ante 
todo, que en la escritura 535 de 1.943, que 
Jos peritos por sí ante sí allegaron al dicta
men, no dice que los lotes "El Redil" y "La 
Cabrera", que segun ellos fue posteriormente 
anexado a "El Potrero", hicieron parte del lo-

te número tres, sino del lote número dos. "Es
ta finca -se lee en la página segunda de la Es
critura, folio 83 del cuaderno No. 2- esta integra
da por los potreros denominados "Redil" y 
"Cí;ibrera", que forman parte del lote número 
2 de . la antigua hacienda "El Potrero". Por 
otra parte afirmar que determinada portada o 
pared divisoria encontrada hada el Sur de "El 
Potrero" actual debía ser el lindero con el lo
fe número t&es, porque el lindero meridional 
del lote cuarto' era precisa mente el Jote tres, 
implica una verdadera petición de principio. 

Por Jo que hace al lindero Occidental, no 
puede aceptarse sin prueba plena, por no cons
tituir un hecho notorio, el que los límites del 
Municipio de Nemocón correspondan a Jos 
del antiguo resguardo de indígenas del mismo 
nombre. Tanto menos cuanto que segííll se 
infiere de la diligencia de medición del resguar
do de Suesca de que ya se habló, los resguar
dos parece que debf~n estar constituidos por 
círculos, pero no correspnden a ninguna porción 
de.circunferencia los linderos que de dicho mu
nicipio se alcanzan. a ver en los dos mapas 
dei Instituto Agustín Codazzi a que han aludi
do los peritos en su dictamen. 

Con relación al lindero 'Norte, vale lo que 
ya se dijo sobre análoga observación de los 
peritos sobre el lindero Sur del lote quinto: 
sería aceptable si los otros linderos del lote 
quinto estuvieran debidamente precisados, y ya 
se vió que no lo estfm. 

El lindero Oriental podría darse por esta
blecido, pero solo partiendo del supuesto de 
que la actual hacienda de Achuri corresponde 
exactamente a la del mismo nombre existente 
en la época del remate. Debe anotarse que en 
la escritura en que consta el remate no apa
rece mencionada la quebrada Susatá o Cula
tama como lindero Oriental del lote. En todo 
caso,. con este único lindero es imposible re
coil'struir los otros tres. 

No habiendose, pues, estableciqo que los 
lotes cinco y cuatro, objeto de remates en los 
años de 1.869 y 1.870, corresponden en· todo o 
en parte a las actuales Haciendas "El Potrero" 
y "La Cabrera", resulta imposible afirmar que 
salieron del patrimonio nacional en virtud de 
dichos actos oficiales de enajenación, tal como 
alegaron los demandantes, por Jo cual deben 
rechazarse sus pretensiones, ya que, como .se 
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dijo, la salida de los predios del patrimonio 
del Estado con anterioridad al 28 de Octubre 
de 1.873 es uno de los tundamentos esencia
les de acciot;tes como la presente. Como ya se 
dijo, con relación al predio ''La Cabrera'', no se 
hizo intentó alguno por relacionarlo con los 
aludidos lot~.s cuarto y quinto. 

Por lo que hace a la prescripción, alegada 
subsidiariamente por los demandantes, basta 
considerar que éstos no concretaron cvsa algu
na respecto a dicho fenómeno ni a su prueba. 

En mérito de todo lo expuesto, la Corte Su
prema -Sala de Negocios Generales-, adminis
trando justicia en nombre de la República y 
por autoridad de la ley, 

,. 
{j 

RESUELVE: 

Declárase infundada la oposición formulada 
por los demandantes José de Jesús Salazar y 
Hernando Salazar Mejía a la propuesta 872 
con relacion a los predios "El potrero" y "La 
Cabrera", y en consecuencia se absuelve a la 
Nación de los cargos de la demanda. 

Publíquese, nptifíquese, cópiese, insértese en 
la Gaceta Judicial y devuelvase el expediente al 
Tribunal de origen. 

Efrén Üsejo Peña.- Ramiro Araújo Grau.- Car
los Peláez T ruj illo. - Luis Carlos Zambrano. - ]or· 
ge García Merlano, Srio. 
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OPOSlCION A LA CONCESION DE UNOS YACIMIENTOS DE MANO' . · -~ A DE IDENTIFI-
CACION DEL PREDIO OBJETO. DE LA ANTIGUA MERCED. TITULOS ORIGlNmS Y DOCUMENTOS 
SUPLETORIOS. DICTAMEN PERICIAL. PRESCRIPCION INMEMORIAL. 

1. Como los actores invo~aron, como fun
damento de la oposición, la escritura de 2 
enero de 1 .703, el Fiscal del Tribunal ha ob
jetado, con razón, que tal instrumento por 
referirse a un contrato de compraventa entre 
particulares no es oponible al Eatado, como 
tercero en- tal acto, sin embargo se ha pro-

. bado con las copias presentadas en la etapa 
administrativa ante el Ministerio de Minas, 
que los título originales existieron, pero que 
fueron consumidos por el fuego, conforme a 
los documentos que se analizará.n en seguida .... 

En consecuencia, si bien no se ha presen
tado el título original expedido por el Es
tado, con los document¡:¡s públicos que acaban 
de ·citarse se ha demostrado que sí existió. 

2 La prescripción de tiempo inmemorial, de 
acuerdo con el artículo So. de la ley de 13 de 
Octubre de 1.821, quedó condicionada a que 
los poseedores ocurrieran a sacar su título 
dentro del plazo allí fijado, pues de no ha
cerlo así, perdía)l el derecho a obtener tal 
reconocimiento o adjudicación por parte de 
las autoridades administrativas. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE 
NEGOCIOS GENERALES. Bogotá, nueve de 
marzo de -mil noveciento~ sesenta y cuatro. 

- (Magistrado Ponente: Dr. Efren Osejo Peiia). 

·Mediante resolución No. 748 de 17 de Oc
tubre de .1.955, el Ministerio de Minas y Petró
leos admitió la propuesta presentada por Za
bulón Pemberty y Elvia Gutiérrez Isaza para 
explorar y explotar las minas de manganes0 de 
ia reserva nacional, ubicadas en el municipio 
de Santa Bárbara, Departamento de Antioquia. 

Dentro del plazo legal se opusieron a la 
·propuesta varios propietarios de inmuebles u-

bicados dentro de 1<~ zona so!icitada en con
cesión, que el Ministerio de Minas admitió se
gttn Resolución No. 1 191 de 7 noviembre de 
!.957' y ordenó pasar la actuación administra
tiva al Tribunal Superior de Medellín a fin de 
que ''decida si el Estado o los opositores se
iiores César Castaiieda, Samuel Botero Peláez, 
Ana Luisa Botero 0., Aurelio Bedoya y Emi
lia Peláez vda. de Botero los dueiius del mi
neral existent,e" en la zona descrita en la res
pectiva propuesta. 

En· obedecimiento a lo ordenado en la Reso
lución citada, se fomal izaron las correspondien
tes demandas ante el tribunal a quo, las cuales 
se pasa a examinar una vez que fueron acumu
ladas por auto ejecutoriado, como que todos los 
opositores invocaron el mismo título, o sea, la 
escritura de dos de enero de 1.703. 

A) De111anda de Aurelio Bedoya. Mediante a
poderado, Aurelio B~doya solicitó que, en la 
sentencia definitiva, se hicieran estas declara
ciones: 1 

"a). Que mi mandante, se!'i.Gr Aurelio Bedoya 
o Marco Aurelio Bedoya, es dueiic exc:lusivo 
en asocio de las sucesiones de los sei1ores 
Daniel y Juan de Dios Gómez y MÚía de ·la 
Cruz Cano, de Jos yacimientos de manganeso 
existentes en Jos lotes de terreno singulariza
dos er¡ el hecho tercero del libelo demandador. 

"b). Que en consecuencia, Jo~ minerales de 
manganeso soliciiados en concesión por los se
i1ores Zabulón Pemberty y Elvia Guliérrt:z I
saza, incluidos deptro de los linderos de los 
lotes delimita-dos en el l1echo tercero de la par
te narrativa de la demanda, o Sfa, dentro de 

·los ptrímetros de tales terrenos, no forman 
parte de la reserva nacional y por ende no pue-

Gaceta- 48 
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den ser otorgados en concesión ;:orla Nación 
Colombiana. 

''e). Que el Ministerio de Minas y Petróleos 
debe excluir definitivamente del r~spectivo 
contrato la parte de la zona propuesta que 
afecta las zonas determinadas en el hecho kr\
cero del libelo de demanda, ya que tanto el 
suelo como ~1 subsuelo son de exclusiva pro
~iedad de mi mandante-y de las sucesiones ya 
nombradas". (fs. 40 a ~O vio. C. No. 5). 

C::1mo fundamento de hecho para la pros
peridad de las acciones ejercitadas, en síntesis, 
invocó los siguientes. 

< 1 

En el lo. hace alusión a la propuesta de con. 
cesión de Za bulón Pemberty y Elvia Gutiérrei 
lsaza para explorar y explotar los minerales 
de manganeso de una zona de 4.800 hectáreas, 
ubicadas en el municipio de Santa Bárbara, 
por las lindes discretas en la respectiva pro
puesta las que se transcriben en P.Ste hecho de 
la" demanda. 

En el 2o. se refiere a la oposición presen
tada por el actor ante el Ministerio de Minas, . 
tantu en su propio nombre como en su calidad 
de cesionario de los derechos hereditarios en 
las sucesiones de María de la Cruz Cano y 
Juan de Dios Gómez, en relación con la alu
dida propuesta de Pemberty y de Elvia Gu· 
tiérrez Isaza. 

"3o. La oposición fue formulada por estar 
comprendidos dentro de la zona delimitada en 
el hecho primero de la demanda los siguieutes 
lotes de terreno de propiedad exclusiva de mi 
mandante y de las sucesiones tantas veces ci
tadas ..... ". (fs. 38 vto. ib.). 

A continuación, el apoderado enumera y 
transcribe las lindes de cinco lotes de terreno, 
ubicados en ,el paraje Las Pavas del distrito 
de Santa Bárbara. a excepción del último sito 
en el paraje La Saura del mismo municipio. 

"4o. Los lotes de terreno deslindados en el 
hecho anterior fueron adquiridos legalmente 
por mi mandante y por las sucesiones ya . 
mencionadas, según consta en los respectivos 
títulos que fueron debidamente y oportunamente 
registrados, razón por la cual son de . propie
dad exclusiva de mi mandante y de las citadas 
sucesiones. 

"So. Las porciones de terrenoQ ya mencio
nadas y 1 debidamente singularizadas en el he
cho 3o. de esta demanda se encuentran com~ 
prendidos totalmente dentro de la zona de te
rreno deslindado en el hecho 1 o. de este libelo 
demandador, y también dentro de los linderos 
indicados en la escritura pública otorgada en 
la ciudad de Santiago de Arma, Gobernación 
de Popayán e 1 dos de enero de l. 703 y en e 1 
acta de la diligencia de e9trega del inmueble 
citado en la escritura de 1.703. · 

''6o. Los lotes de terreno alindados en el 
hecho 3o. de la demanda salieron definitiva
mente del patrimonio del Estado con antela
ción al 28 de octubre de 1 .873, razón por la 
ct•.al los yacimientos de manganeso que se en
cuentran dentro de tales lotes son de propie
dad exclusiva de mi mandante y de las suce
siones antes citadas. 

''7o. Mi mandante y las sucesiones nombra
das conservan el derecho de dominio sobre los 
lotes a que me he referido en el hecho 3o. del 
libelo, y por ende cpnservan igualmente el do
minio sobre el subsuelo, ya que se trata de una 
mina por accesión". (fs. 39 vto. a 40 ib.). 

En el So. se refiere a la orden impartida 
por el Ministerio de Minas en la Resolución 
No. 1191 de 7 de noviembre de 1.957, para 
que el expediente que contenía la actuación 
administrativa fuera remitido al Tribunal Supe
ribr de Medellin, para que decidiera en defini
tiva la oposición. 

Como disposiciones aplicables al litigio citó 
el art. 10 del A. L. No. 1 o. de 1.936; ordinal 
3o. del art. Jo. del C. de M.; ley 106 de 13 
de junio de 1:873; arts. 6 y 8 de la C. de 1.858; 
arts. 16 y 30 de la Carta de 1.863; arts. lo. y 
3o. de la ley 85 de 1.945; art. 28 del D .. 
No. 805 de. 1.947 y, en fín, los arts. 737 y 
siguientes del C. J. 

En representación de la Nación le corres
pondió contestar la demanda al fiscal 3o. del 
Tribunal, quien aceptó los hechos Jo., 2o., 3o. 
y So.; en cuanto a los demás, manifestó que 
no le constaban y que se atendría a las prue
bas que se presenten dentro del proceso. 

terminó la contestación con el siguiente pá
rrafo: 

"No hay prueba. de quP. el Estado Colom
biano se hubiera ·.despre~dido de los terrenos· 
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a que alude la demanda con anterioridad al 
28 de octubre de 1 .873, pues la escritura de 
2 de·enero de 1.703 es un nego.cio entre par
ticulares y no una adjudicación Estado. Y aun 
en este caso no sería cuestión incontroverti
ble que el subsuelo fuera de propiedad pri
vada, por motivos que posteriormente serán 
expuestos". (fl. 42 ib.). 

B). Demanda de César Castañeda. Dentro 
del plazo legal, el apoderado de César Cns
tañeda formalizó la demanda de oposición a 
la propuesta de concesión formulada por Za
bulón Pemberty y Elvia Gutiérrez lsaza, en 
la cual, en lo sustancial, demanda las mismas 
declaraciones solicitadas por A urelio Bedoya; 
y en cuanto· a Jos hechos, en el 1 o. y en el 
2o. se refiere, respectivamente, a la mentada 
propuesta y luego a 'la oposición presentada 
ante el Ministerio de Minas. 

"3o. La oposición fue formulada por estar 
íntegramente comprendidas, dentro de la ·zona 
delimitada ·en el hecho primero de este libelo, 
dos fincas rurales de pr'opieda·d exclusiva· del 
sefior César Castañeda,· que salieron, con an
·telación al 28 de octubre· de 1.873, del patri
monio deJ Estado, bienes inmuebles· adquiridos 
·por nii- mandante· me'di~nte las escrituras pú
blicas numercis 50 y'71; otorgada's en la No
taría· del .Circliito de Santa Bárbara el 18 d.e 
febrero de· 1.940 y 13 de febrero de ·1.936, 
respectivamente.: ........ " (fl. 25 vto·. C: No .. 2). 

Luégo describe las lindes de dos fincas ru
rales sitas en el paraje "Pavas" del municipio 
de S~nta Bábara. 

. ''6o. Mi mandante, el señor· Castañeda, con
serva el dominio sobre las fincas delimitadas 
en las escrituras públicas mencionadas en el 
hecho tercero de este libelo, y por ende el 
dominio sobre el subsuelo, ya que se trata 
de una mina por ·accesión. 

En el 7 o. mencio11a la Resolución No. 1191 
del Ministerio de Minas que ordenó la remi
sión de! expediente al tribunal para que resol
viera el litigio sobre oposición. 

Como disposiciones legales aplicables cita 
las mismas que invocó el codemandante Aure
lio Bedoya. 

El fiscal 3o. contestó esta demanda en for
ma si miliar a la presentada por A urelio Bedo
ya, redactadas éstas como las demas por el 
mism.o apoderado. 

C). Demanda de Samuel Botero Peláez. El 
mismo apoderado presentó, ante el tribunal, 
la demanda de oposición de Samuel Botero 
Peláez, que contiene las mismas súplicas, con 
fundamento en Jos mismos hechos mencio
nados en. los otros. libelos, a excepción del 
.3o. que dice: 

"La oposición fue formulada por estar com
:prendidas dentro ·de.·Ja zona delimitada en el 
hecho primero de esta d.emanda dos fincas ru
rales denominadas "San Martin" y ''La Cor
dillera" o "La Ondina", cuyas lindes describe 
en este hecho.· 

"4. Los dos inmuebles antes deslindados fue
ron adjudicados a mi mandante y a los herma
nos de éste nombrados en el hecho segundo de 
esta demanda en el juicio .de sucesión intesta-

"4o. Los dos lotes de terreno singularizados da del señor Antonio Botero Ochoa en el juz-
en el hecho anterior están comprendidos den- gado 3o. civil del circuito de Medellín según 
tro de la zona de terreno a qt.•e se refiere la consta en las respectivas carlillas debida y o
escritura otorgada el dos de enero de mil · portunamente registr.~das, razón por la cual fa
setecientos tres ~~ la ciudad ?e Santiago de les bienes son de propiedad exclusiva del se
Arma, Gobernac1o~ de P?payan Y dentro del .ños. Sanuel Botero Peláez y de los otros co
glob?. de t.erreno smg~!anzado en el acta ~e muneros ya citados". (11. 21 C. No. 3). 
la dJhgencla de poses10n o entrega matenal · . . . . . . . . . 
del inmueble deslindado en la citada escritura. En el 5o. afirma que Jos dos lotes están com-

. . prendidos tanto dentro de las lindes de la pro-
''5o. Las dos fincas o lotes de terreno de puesta de· concesión como .en las descritas en 

propiedad del señor César Castañeda salieron la esc-ritura de dos de enero de 1.703 .. 
de.l. patrimo.nio del Estado con antelación al . . . . . 
28 de octubre. de 1.873 .. razón por la cu.al los Según eJ6o., los dichos. inmuebles salieron 
.yacimientos de .manganeso que se encuentran del dominio del Estado antes del 28 de octu
dentro de tales fincas son de propiedad del .bre de 1.873; en el 7o. sostiene que el actor y 
.mismo señor Castañeda. sus condóminos conservan e! dominio de a-
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quellos y en el So. alude a la admisión admi
nistrativa de la oposición en la Resolución No. 
1191 ya citada 

Las disposiciones invocadas son las mismas 
a las citadas en los otros libelos. 

La contestación de esta demanda la hizo el 
fiscal 3o. en la misma forma a las dadas a las 
otras. 

D). Demanda de Ana Luisa Botero Ochoa. 
La formalización de esta oposición la hizo el 
mismO apoderado, con el fin de hacer idénti
cas súplicas a las hechas en los otros libelos, 
con fundamento en los mismos hechos, a ex
cepción del 3o. que dice: 

"La oposición fue formulada por estar com
prendidas dentro de la zona delimitada ·en el 
hecho primero de esta demanda una finca ru
ral situada en el paraje denominado "Las Mer
cedes", jurisdicción del municipio de Santa · 
Bárbara, perteneciente en parte a mi mandan
dante, en parte a la sucesión de Mercedes Bo
tero y en parte a la señora Carmen Emilia Bo
tero, porciones poseídas en mancomún y vin
ctdad~s al mismo inmuebie ... " cuyas lindes' 
describe. 

En derecho citó las mismas disposiciones 
legales; así como el fiscal contestó esta deman
da como las anteriores. 

E). Demanda de Emilia Peláez vda. de Bo
te~o. Este libelo, como !os anteriores, contiene 
las mismas súplicas, con fundamento en las 
mismas disposiciones legales y en los mismos 
hechos, a excepción del que se refiere a la pro
piedad del predio Las Mercedes, objeto del liti
gio, cuyas lindes describe en el hecho 3o.; en · 
el 4o. afirma que le fue adjudicado en la su
cesión de su finado marido Antonio Botero 
Ochoa y en los restantes hechos alude a las · 
mismas circunstancias mencionadas en los co
rrespondientes a;::>artes de las otras demandas. 

La respuesta del fiscal fué idéntica a las 
anteriores. 

Conviene advertir que Zabulón Pemberty y 
Elvia Outiérrez lsaza, como aspirantes a la con
cesión minera de manganeso, fueron acepta
dos como parte coadyuvante, según la ley 85 
de 1.945 y el art. 233 del C. J., de acuerdo con 
las providencias proferidas por el tribunal a 
petición de aquéllos. 

Sentencia del Tribunal. Mediante sentencia 
de fecha 20 de marzo de 1..962, el tribunal fa
lló el pleito, en favor de los opúsitores, para 
lo cual comenzó por mencionar la actuacion 
administrativa, en especial el concepto, según 
el cual, las lindes descritas en la escritura de 
compraventa de 2 de enero de 1.703, c0mpren~ 
den los predios de los opositores; en seguida 
transcribió algunos apartes de las demandas 
de los actores, para referirse a las pruebas a
portadas como la ya citada escritura de 1.703, 
a los títulos presentados para demostrar la 
propiedad actual de los inmuebles y, en fin, a la 
inspección ocular y a los dictámenes de los pe-

. ritos, que transcribe en su casi totalidad el del 
tercero. 

El tribuna 1 resuelve así el sustancia 1 punto 
de hecho, en cuanto atañe a las dísc!"epancias 
ocasionadas sobre la ubicación de una quebra
da de vital importancia en el litigio. 

"La Sala teniendo en cuenta el estudio de 
los peritos, ingenieros ellos, sus detalles, el co
nocimiento del terreno, el de los puntos princi
pales ya conocidos por el Tribunal, la localiza
ción del punto ¡nateria ·propiamente de discusión 
o sea la quebrada Sabaletas que se ha venido 
rlenominando con varios nombres(?) y que es la 
primera que cae al Poblanco con el nombre 
de "Las Frías" o "Boca de Tigre", admite co~ 
mo verdadero este punto de referencia que 
consulta la situación más real de la línea que 
va del alto de San Miguel o de Las Sabaletas, 
lugar que conoció esta Corporación". (fs. 109 
a 109 vto. C. No. 5.). 

Cita el tribunal la doctrina de la Sala de Ne· 
gocios Generales que aparece en· el fallo de 
26 de junio de 1.958. 

En consecuencia, el tribunal, en los prime
ros cinco apartes de la sentencia de 20 de mar
zo de 1.962, declara ·que son de propiedad de 
Jos opositores Jos yacimientos de manganeso 
existentes en sus respectivos predios, compren
didos dentro de las lindes descritas en el he
cho tercero de las demandas y de conformidad 
con los títulos que cita. 

En los demás apartes dice: 

"Sexto. Como consecuencia de los pronun
ciamientos anteriores se declara que los mine. 
raJes o yacimientos de manganeso solicitados 
en concesión por los señores Zabulon Pember
ty y Elvia Outiérrez Isaza y que están o esten 
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incluidos dentro de los terrenos antes ano fa
dos_ éort sus respectivos poseedores inscritos. 
no forman parte.de la RESERVA NACIONAL 
Y POR LO TANTO, NO PUEDEN SER IN
CLUIDOS en la concesión aludida, 

"Séptimo. El Ministerio de M:nas y Petró-
leos excluirá en forma detinitiva del contrato 
de cor.,cesión sobre la zona propuesta por los 
señores Zabulón Pemberty y Elvia Gutiérrez 
Isaza, la parte de ella correspondiente a los 
terrenos cuya propiedad no hac;! parte de la· 
reserva nacional, y según las especificaciones 
de cada inmueble en armonía con Jos respec
tivos libelos de demanda que se vienen tra
mitando conjuntamente'''/ 

Esta sentencia está á la revisión de esta Sa
la de la Corte en virtud de la apelación inter
puesta por" el fiscal, que le fué concedida por 
auto de 30 de abril de 1.962; y no, observán
dose causal de nulidad; se procede a dictar el 
fallo de segunda instancia con fundamento en 
los motivos que se exponen a continuación. 

Título emanado dl!!l Estado. Como los acto- _ 
res, como fundamento de la oposición, invo
caron la escritura de dos de· enero de 1.703, 
el· fiscal del tribunal ha objetado, con razón, 
que tal instrumento por referirse a un contrato 
de compraventa entre particulares no es opo
nible al Estado, como tercero en tal acto; sin 
embargo, se ha probado con las copias pre
sentadas en la etapa administrativa, ante el 
Ministerio de Minas, que los títulos originales 
existieron, pero que fueron consumidos por el 
fuego, en 1 el paraje d~nominado Tapias, segun 
aparece de Jos siguientes documentos. 

Aun cuando existe cierta confusión por la 
forma como se expidieron las copias, sin in
dicar las fechas en algunas actuaciones, sin 
embargo aparece que Eusebio Pérez Valencia 
acudió a las autoridades coloniales, para expo
ner: " ..... que como hijo legitimo del capitán Gar
cia Pétez ·de Valencia, me tocan y perte
necen las tierras que llaman de Santa B~rba · 
ra y Poblanco, y que constan en los títulos ju-· 
rídicos que ante U. presento y que vistos por 
U. se ha de servir· en justicia, mediante man
dar a Gabriel Ye.pes desocupe el sitio de San
ta Bárbara con su ·persona y hacienda, ........ " 
(fl. 3 vfo. C. No. 5. bis). 

El alcalde ordinario Antonio Menardo Ser
meo Ibarra, en providencia de fecha 3 de ju· 

nio de 1.696 dijo: " .... que por cuanto he visto 
el título despachado por don Juan de Borj;:¡, 
caballero de la Orden de Santiago y Goberna
dor Capitán de la ciudad de Popayán y sus 
provincias y, los demás instrumentos que hay 

. en su favor y pertenecen a Eugenio Perez 
Valencia como heredero legítimo del Capitán 
Garcfa Perez de Valencia, y para cumplir es
ta obligación de mi oficio y el mandamiento 
de mis superiores, manda a Gabriel de Yepes 
Sandoval asistente en este Sitio de Santa Bár
bara, que dentro de un mes de la fecha de 
este mi auto desocupe las dichas tierras de 

• Santa Bárbara, pena de 2_0 pesos oro de a 
20 kilates, aplicados para la Cámara de S. M. 
..... " (fl. 3 ib.). 

1 

Posteriormente, Eusebio Pérez Valencia, hijo, 
compareció ante el alcalde ordinario para ma
.nifestar: " ..... que ha mas tiempo de setenta años 
soy poseedor de buena fe de las Estancias de 
Pan y Caballería y qu·e se nombran de Santa 
Bárbara y Poblanco, y de las otras bandas de 
Jos ríos Arma y Buey en esta jurisdiccion y 
por el camino real que- de esta ciudad va a los 
valles de Rionegro, por sucesión y como he
redero legítimo de Eugenio Pérez Valencia 
mi padre, por título que se libró por aquellos 
tiempos de más de 7i{J años por el señor 
don Juan de Borja Caballero de la Orden de 
Santiago, Gobernador y Capitán General de es
ta provincia y a favor de Jacinto Arboleda y quien 
las vendió a don Alonso Velásquez y al so
bredicho por cierto débito que a S. M. debía 
se le pregonaron, vendieron y remataron en 
el beneficiado Sebastián de Fonseca, Cura 
y Vicario de esta ciudad y este las traspasó 
en García Pérez Valencia mi abuelo, y por 
su muerte las heredó mi padre y porque 
también falleció entre yo en esta herencia y 
sucesión y después de conseguir los dichos 
títulos .... " (fs. 2 a 2 vto. ib). 

Más adelante relata que los títulos fueron 
entregados por el Cura y vicario de la Villa 
de Medellín " .... al señor Gabriel de Yepes y 
Sandoval alcalde ordinario' por más seguros 
y después de pedirselos por varias veces me 
contestó; se le habían quemado en cierto in
cendio qué tuvo con otros papeles que tenía 
y para comprobación de dichos títulos y que
mas referidas, se ha de servir U. y se lo su
plico de recibir una información de los refe
ridos y de Jos linderos de dichas tierras y 
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·que constan por los dichos títulos menciona
. dos.L." (fl. 2 vto. ·ib.). 

':: De acuerdo con tal petición se recibió de
:claraciórt ·jurada al propio Gabriel Yepes y 
Sadoval, Nicolás de Escudero, Agustín de Nar
váez y José Izquierdo Jaramillo quienes dicen 
haber 'visto los ti tu los que se entregaron en 

·custodia a Yepes y Sandoval a quien se le 
·quemaron cuando regresaba de un viaje de 
Bl1ga, en el punto denominada Tapias; y en 
vista de esta información, el alcalde ordina
rio Antotlio Menardo de Bermeo lbarra, en pro-

. videncia de amparo de fecha 4 de junio de 
1.705 y después de transcribir las lindes de 
la estancia, dice: " ..... amparo al· dicho Euse
bio Pérez Valencia, a sus herederos, y suce
sores ·en las dichas tierras y por los linde·
ros mencionados, para que como cosa suya, 
habida y por justo título y derecho, las go.
cen libremente y de ellos no sea despojado 
sin primero ser oído y vencido por fuero y de
recho,. so las penas contenidas en la dicha 
declaración· del dicho señor ·Alcalde mi com
pañero y porque en ella consta haberse pa
g<ndo· la media anata de ella, y por el tiempo 
que se. despachó el título de ellas, por. lo p.re-

. sente se le releva de paga, y que se le de
vuelva todo el original como lo tiene pe di
do, para su resguardo sirviéndole de título,' 
y que para ello interpongo mi autoridad . y 
-judicial decreto en cuanto pueúo y haya lu
gar en. derecho, ..... "(fl. 6 ib). 

En consecuencia, si bien no s~ ha presen
tado el titulo original expedido por el Esta
do, se ha de·mostrado que existió como se ha 
probado con los documentos públicos que a-
caba de mencionarse. · 

Identificación del inmueble. Si en virtud de 
la prueba supletoria puede admitirse que el · 
predio mercedado salió del dominio del Esta-

·do antes del 28· de octubre de .1.873, queda 
por· identificarlo en la realidad geográfica o 
territorial, que en este litigio se presenta en 
forma bastante compleja, aun cuando solamen·
te se trata de averiguar si la quebrada nomi
nada Sabaleta en los fítu¡os se identifica <;:on la 

· que ahora se conoce con el nombre de Saba
letica, o bien si como tal debe reputarse la 
llamada Boca de Tigre, pues al cambiar el 
rumbo del costado occidental, la solución se
ría distinta, porque, en el primer caso, la zona 

de la propue~ta qt1edaría fuera de las lindes 
del predio de la merced, mas no en el segundo. 

Con el fin de tratar de resolver la dificultad 
-co·nviene transcribir fas ,lindes del predio que 
fué adjudicado por don Juan de Borja al primer 
beneficiado Jacinto Arboleda, pero como no 
existen los documentos originales, será menester 
acudir a las descritas en los supletorios; pero de
be advertirse que Eusebio Perez Valencia, en el 
año de 1.703, lo vendió al licenciado Juan Nicolás 
de AguiJar y Gordillo, y sólo posterior m en teacu
dió ante el alcalde ordinario a obtener el am
paro o sustitución de títulos, en los cuales se 
describen las lindes en su totalidad, sin segre
gar la· parcela de La Virgen y de Las Animas, 
p~r lo cual se copian estos en primer término. 

"El pritnero de.sde ·el desemboqu~ del Po
blanco al Cauca; Poblanco arriba hasta encon
trar las salinas de labrar sal y que poseo; de 
estas salinas a la quebrada de La Sabaleta y 
por ella arriba hasta su nacimiento; y por es~ 
tos hasta el alto de las Sabaletas y por el ca
mino real que viene del pueblo de los lndios 
de las otras. Sabaletas v del dicho. alto miran
do y faldeando las cuéhillas hasta encontrar 
la quebrada de las Sabaletas . de los. dichos 
.Indios hasta· al. rio. Buey; .río abajo hasta en
contrar el paso del río Arma '.pasando el re
ferido río. Buey éste a bajo hasta encontrar el 
paso viejo· del río Arma, pasando el Arma es
te abajo hasta las juntas del Buey; y desembo
que al Cauca. Cauca abajo. hasta encontrar el 
primer lindero". ( fl. 2 vto. C .. N°. 5. bis). En 
el auto de amparo de fecha 4 de junio de 1.705 
se dieron estas l.indes: 

"El desemboque del río' o· quebrada Poblan
co al Cauca; por este río Poblanco arriba, a 
dar con el salado de labrar sal; y de éste. a 
buscar la quebrada de la Sabaleta, por esta 
arriba hasta su nacimientos, y alto que mira 
la quebrada del. pueblo de Indios de .las otras 
Sabaletas y a buscar el camino real. por él 
hasta dar a dicha quebrada del pueblo· de las 
Sabaletas, por .esta abajo, hasta entrar en el 
río del Buey; Buey abajo hasta encontrar el 
río de Arma, Arma abajo, hasta entrar en di
cho Cauca; Ca u ca abajo, hasta dar c.on ei pri
mer lindero". (fl. 5 vto. ib.). 

En la· escritura pública de 2 de enero d·e 
1.703, el vendedor Eusebio Pérez de Valencia 
describió primero las lindes :de la paree!~ que 
reservó para La Virgen y Las Animas, para 
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luégo especificar el objeto sfe la compraventa 
al licenciado Juan Nicolás de AguiJar y GorD 
dillo, así: 

"desde donde s'e encuentra la quebrada que 
llaman La Sarnosa en Cauca; y cogiendo Cau
ca abajo hasta donde se encuentra el río· Po
blanco; cogiendo dicho río Poblanco arriba, 
hasta el primer amagamiento que desemboca 
en dicho. Poblanco; dich'o Poblanco ;mib.a, 
hasta donde tengo mi casa y inorada, y antes 
de llegar al amagamiento que llaman del 
Chupadero pero cogiendo siempre la cuchilla 
de donde tengo mi casa de arriba; por el ca
mino que va al cerro Amarillo,. hasta la entrada 
y orilla de los montes que están al pie de 
dicho Cerro Amarillo; atravesando por dicha 
orilla de monte a coger las cabeceras de dicha 
quebrada La Sarnosa y amagamiento que de
semboca al Poblanco. Estos son los linde· 
ros que pertenecen a las tierras de la Virgen 
y las Animas, y los linderos del otorgante y 
que vende al Licenciado Gordillo son desde 
el dicho amaga miento que desemboca al dicho 
Poblanco. Y que linda en dichas tierras de la 
Virgen y las Animas. Cogiendo siel}lpre el 
río Poblanco arriba, hasta donde encuéntrase la 
quebrada que llaman de Las Sabaletas. Y .de esta 
quebrada arriba, hasta donde se encuentra la 
quebrada que baja del monte grande; que es 
a donde lindan las tierras de Jerónimo Perez 
hasta que uno 'y otro lindero caen al río del 
Buey, y de este mirando el do del Buey abajo, 
hasta dar con el paso real del río Arma, y 
del río Arma abajo,· hasta su encuentro con 
Cauca y Cauca abajo, hasta encontrar la que
brada La Sarnosa con Cauca, los cuales ~di
chas tierras eón dichos linderos, son de pan 
y caballería, y 1 os hubo el dicho otorgante por 
legítima paterna de Eugenio Pérez Valencia, 
su padre, .......... " (fs .. 6 a 6 vto. ib. ). 

Debe anotarse, primero, que la merced con
sistía en una· estancia de "pan y caballería" 
y segundo, que allí no se mencior.ó I()S salados, 
sino que simplemente se expresó: " ......... cogien
do siempre el río Poblanco arriba, hasta don
de encuéntrase la quebrada que llaman de 
las Sabaletas ..... "; de manera que los salados. 
como punto de referencia del límite occiden
tal no se mencionaron sino posteriormente, 
cuando Pérez de Valencia, después de la ven
ta, ocurrió al alcalde con el fío de sustituir 
los. títulos quemados en el paraje de _Tapias .. 

Inspección Ocular. Copiadas las lindes del pre
dio objeto del litigio, se pasa a estudiar la 
inspección ocular llevada a efecto por el ma
gistrado ponente con la intervención de los 
peritos nomgrados por las partes. 

En la diligencia de fecha 12 de agosto de 
1.958 se identificó, en primer lugar, el rec
tangulo solicitado en concesión por los pro
ponentes; y eri seguida, llegados al punto no
minado Alto de Pavas, ·se lee en el acta: 
"Desde este punto, y como había perfecta 
visibilidad, pudo el Tribunal identificar uno a 
uno, por sus linderos, los lotes que forman 
los predios de cada uno de los opositores; en 
efecto, se pudo constatar que los distintos lo
tes del señor Marco Aurelio Bedoya, uno esta 
situado al lado izquierdo d~ la quebrada "La 
Loma" y los restantes al lado derecho de la 
misma; igualmente la propiedad del señor Cé
sar Castañeda está situada a! lado . izquierdo 
de la precitada quebrada, y las propiedades 
de los demás opositores al lado derecho de 
la ya ·tantas veces citada quebrada ''La Lo
ma". (fs. 51 a SI vto. C. N°. 7). 

Segun el acta, no hubo dificultad alguna en 
cuanto concierne ·a la ubicación de la zona so
licitada en concesión como respecto de los pre
dios de cada uno de los opositores; y por es
to " .... se procedió con vista . en el mapa de 
Antioquia y pre.via la lectura de los linderos 
de que habla la escritura del año de 1.703, a 
tratar de identificar el punt0 de "Los Salados" 
y la quebrada llamada "Sabaletas"; respecto a 
esta identificación se presentaron discrepancias 
por considerar que no coincidían. los puntos 
vistos en el mapa con los que habla la escri
tura de 1.703, por lo que el · Dr. Aramburo, 
coadyuvante de la Nación, manifestó que era 

. preciso bajar hasta la desembocadura de la 
precitada quebrada "Sabaletas" en el río Po
blanco, para localizar, sobre' el terreno, el pun
to de "Los "Salados"; (11. 52 ib.). 

Como ya se dijo antes, en las lindes des
critas en la mencionada escritura de dos de 
enero de 1.703, no se halla referencia alguna 
a los salados; y además, el apoder.ado de los 
coadyuvantes en escrito separado, observa: 
"No es que "no coincidian los puntos vistos 
en el mapa con los que· habla la escritura de 
1.703", como textualmente dice el acta, sino que 
los demandantes pretendían localizar ·la que
brada "Sabaletas" en otro punto distante más 



572- GACETA JUDICIAL TOMO CVI 

de diez mil metros de! lugar del desemboque 
de la quebrada "Sabaletas" o "Sabaleticas" en 
el río Poblanco. En consecuencia, como la es
critura de 1.703 habla de la quebrada "Saba
letas" como afluente del Poblanco, debe bus
carse allí y no en otra parte". (fl. 50 ib.). 

El mismo apoderado afirma que la quebrada 
Sabaleticas aparece en el mapa de Antioquia 
"como afluente del río Poblanco, desembocan
do más o menos a doce mil metros hacia el 
sur del Alto de. Pavas, que era en donde no
sotros estábamos". 

El 25 de septiembre de 1.958 c·ontinuó la 
diligencia de Inspección ocular, durante la cual 
comenzaron por identificar la parcela llamada 
de La Virgen y de Las Animas, que se llevó 
a efecto con relativa facilidad, ya que por el 
occidente limita con el rio Poblanco; por el 
sur con el Cauca; por el occidente con'la que
brada La Sarnosa y por el norte, " .... se pudo 
apreciar la línea que en dirección occidente-o
riente va a terminar en los montes cercanos 
al "Cerro Amarillo ......... ". 

Se lee en el acta: "Continuó el personal de 
la diligencia ascendiendo siempre por el cauce 
del río Poblanco y a unos seis kilómetros, a- · 
proximadamente, se encontró la quebrada "Sa, 
baleticas", que nace hacia el oriente. A cuatro 
kilómetros, más·o menos, se encontró una falca, 
ya carcomida pcr el moho, que fue arrastrada 
por la corriente del Poblanco y que, al parecer, 
era de los salado~ que existieron en las partes 
altas. Dos kilómetros más adelante se hallaron 
las huellas de la existencia de un salado y que 
al preguntar en la casa situada a poca distan
cia dijeron que era donde existía un salado de 
propiedad de los señsres Santamarías. Antes 
de este no se-encentró ninguna otra huella de 
salados antiguos". (fs.· 54 vto. a 55 ib.). 

Más adelante se dijo: "Se procedió en se
guida a la identificación del nacimiento de la 
quebrada ."Sabaleficas". Para tal efecto el Tri
bunal se trasladó hasta el caserío de "Damas
co" del Distrito de Santa Bárbara y se pudo 
constatar que en terrenos de don Felix Lon
doño nace un pequeño amagamiento y más ha
cia el norte otro que se juntan unos pocos . 
metros más abajo de la carretera que conduce 
a La Pintada y forman la quebrada "Sabale
ticas", ya identificada. El Tribunal deja cons
tancia de que los nacimientos de esta quebra-

da están en una hondonada y no se observó 
cumbre de ninguna naturaleza, en esta identi
ficación estuvo perfectamente de acuerdo el 
señor Fiscal del Tribunal. Acto seguido se 
trasladó el personal de la diligencia, por la ca
rretera que conduce a Medellín, hasta el punto 
denominado "Versalles", corregimiento de Santa 
Bárbara, y a unos ochocientos (800) metros al 
oriente de este, se identiiicó plenamente el 
nacimiento de La quebrada "Sabaletas", en una 
cumbre bastante pendiente y que siguieqdo 
el cañón dt>l mismo nombre pasa cerca del 
pueblo llamado "De los Indios" o "Sabaletas" 
y va a desembocar al río Buev, en esta última 
identificación también estuvó de acuerdo el 
señor Fiscal; se observo, además,· que el rio 
Buey desemboca al rio Arma y éste al río Cau
ca. El Tribunal deja constancia de que los lin
deros especificados en la escritura de 1'.703 
son los mismos, en términos generales, con 
los que habla la posesión de 1.707. Los seño
res peritos, como ya se dijo, deberán i
dentificar plenamente los ~alados existentes 
más arriba del observado por el Tribunal y fi
jarán la linea que deba seguirse para llegar a 
la cumbre de las "Otras Sabaletas" de que re
za la precitada escritura de 1.703 y posesión 
de 1.707". (fs. 55 a 55 vto. ib.). 

Como se vé, la fijación definitiva del límite 
occidental del predio, en cuanto a su rumbo, 
'se encomendó al criterio de los peritos, pero 
en la inspección ocular no se dejó testimonio 
alguno que sirviera para decidir si la quebra
da Sabaletas de que habla la escritura de 1.703 
se identifica con la hallada sobre el terreno 
con el nombre de Sabaleticas o· bien, como lo 
dicen los peritos, con la nombrada Boca de 
Tigre. 

Concepto pericial. Los dos peritos principa
les no se pusieron de acuerdo sino que cada 
uno emitió su concepto; por esto, será menes
ter referirse a ellos, para después examinar el 
largo estudio llevado a cabo por el perito ter· 
cero. 

El ingeniero Jairo Murillo Villada, después 
de afirmar que "queda pues perfectamente cla
ra la propiedad de estas tierras en (sic) Eu· 
sebio Perez Valencia", dice que se atiene a 
las lindes expresadas por éste en el memorial 
de amparo de 1.705, en-cuya descripción, por 
primera vez, se mencionaron los salados, que 
no apar.ecen en la escritura de compraventa 

o. 
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de 2 de enero de 1.703, según observación 
hecha ya por esta Sala antes en otra parte de 
este fallo. 

El mismo perito se refiere a los rios Cauca, 
Poblanco, Buey, Arma; a la quebrada La Sar
nosa y al cerro amarillo cpmo "que no admi
ten confusión en relación a su denominación 
actual y que por tanto han de tomarse como 
referencia obligada ..... ". 

Además, afirma que en la margen izquierda 
del río Poblanco desembocan las quebradas 
nominadas Sabaleticas, La Loma, San Martín 
y Boca de Tigre, fuera dé otros amagamien
tos o vertientes de poca importancia; y para 
descartar a la primera de las nombradas como 
límite norte de la merced, se expresa así: 

"La quebrada Sabaleticas está formada por 
aguas que en poca cantidad bajan desde una 
quiebra existente en el costado Norte de Ce
rro Amarillo y luego de atravesar una zona 
de topografía uniforme descendente y de no 
mucha pendiente, cae al Poblanco a .unos 6 
u 8 kilómetros de su 'desembocadura. Tal 
como consta en el acta de inspección ocular 
del 25 de septiembre del año en curso,- es 
muy de notarse que esta quebrada ·no nace 
en ningún Alto o Cumbre. · 

"La única razón de coincidencia con la que
brada Sabaletas de que hablan los documen
tos antiguos es el nombre que a simple vista 
pudiera haberse originado en él. En el pre
sente dictamen no se ha tenido en cuenta es
ta similitud como criterio ya que se está tra
ta·ndo de establecer las posibilidades geográ
ficas de hacer un recorrido de linderos ·y no 
de similitudes lingüísticas entre textos de tan 
remola antigüedad y sitios actuales". (fl. 59 
vt.o. ib.). · 

Continúa su estudio el perito descartando 
las quebradas La Loma y San Martín, para 
referirse a la otra así: 

"La quebrada Boca de Tigre baja de las 
vertientes IJccidentales del alto de Minas y lue· 
go de unirse a la quebrada llamada Las Frías 
por bajar del alto de este mismo nombre, 
toma una dirección Norte-Sur paralela al Po· 
blanco para luégo unirsele· a éste a la altura 
de la región denominada Plan de Poblanco. 
Su caudal y su curso son considerables y es 
muy diciente la falta de ella en el mapa de la 

Contraloría que se usa para el dictamen, en 
el cual hubo de colocarsela". (fs. 59 vto. a 
60 ib.). 

En seguida, para- tratar de establecer que 
la quebrada Boca de Tigre debe 'considerár
sela como la designada con el nombre de La 
Sabalera en los documentos antiguos, en Jugar 
de seguir la descripción de los límites de S!lr 
a norte por el costado occidental,. parte de la 
desembocadura del Poblanco en el Cauca; 
sigue por éste hasta encontrar el desagüe del 
Arma; continúa por éste hasta encontrar la 
desemboéadura · del llamadc río Buey hasta la 
de la quebrada Sabaletas, que remonta "hasta 
un sitio donde encontraba un camino que unía 
el Alto de las Sabaletas con el Pueblo de 
Indios .......... " pero desde aquí en adelante, el 
experto continúa el recorrido de las lindes 
mediante hipótesis o conjeturaS-más o menos 
aceptables, sobre una materia que correspon· 
de al juzgador más bien que al perito, pues 
no tiene por objeto definir cuestiones técnicas 
o científicas, sino de hecho que deben apa
recer demostradas en el litigio. 

Para identificar la quebrada La Sabaleta 
· del título con la nominada Boca de Tigre, 

discurre así el per;to: 

"2o. La única quebrada que se encuentra 
desembocando al ''Poblanco" por su margen 
izquierda y que presenta posibilidades de ha
cer el recor.rido de los linderos y que ademas 
-y es·to es lo más importante- haya salados 
sobre el río Pobl anco entre su desembocadu
ra y la d·er poblanco al Cauca, es -,a quebra
da Boca de Tigre. Es pues· necesario que la 
quebrada Boca de Tigre sea la que en 1.703 
se llamó La Sabaleta como dice Eusebio Pé
rez o de las Sabaletas como dice el · acta de 
posesión de 1.707". (fl. 61 ib.). 

La existencia de Jos salados o fuentes sa
ladas al norte de la quebrada llamada ahora 
Sabaleticas, como punto de referencia o ar
gumento para descartar a ésta como limite 
indicado en el título, no tiene una importan
cia deciSiva, porque el vendedor Pérez Valen
cia no las citó en las lindes· de ·la escritura de 
venta del año de 1.703, sino que dos años 
después, cuando ya había vendido el inmue
ble al licenciado Nicolas de AguiJar y Gordi
llo, en la solicitud de amparo, o mejo: aún, de 
la reconstrucción de los documentos quemados 
hizo especial mención de tales fuentes, lo cual 
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por lo menos les resta mucha eficacia como 
hitos de referencia pues cabe conjeturar que 
las diligencias hechas ante el alcalde tuvieron 
por objeto, precisamente, incluir dichas fuen
tes dentro de la propiedad, quizá antes igno
radas. 

Este perito termina su concepto con la afir
mación de que la zona solicitada en conce
sión por Zabulón Pemberty y Elvia Gutiérrez, 
plenamente identificada, está en su mayor par-
te dentro de las lindes del título presentado 
por los opositores, o sea, la escritura de com
praventa de 1.703, cuyas hndes comprende t¡lm
bién los predios que éstos suplican excluir del 
contrato. 

El otro perito no estuvo de acuerdo con los 
puntos de vista expuestos por el ingeniero Mu
rillo; y al efecto, relatado el recorrido llevado 
a cabo en la diligencia de inspección ocular 
para identificar el inmueble llamado de La Vir
gen y de Las Animas, dice: 

"Continuó la investigación y se identifico el 
amagamiento que desemboca al rio ?oblanco 
o sea el Chupadero siguiendo río Poblanco 
arriba hasta encontrar una quebrada -que lla
man Sabaleticas y que es la quebrada que 
nace en cerro Amarillo y a la que le cae una 
quebrada que baja de monte Grande. Por con
siguiente la que más se relaciona con los lin
deros de la escritura de 1.703. Siguiendo el 
cauce de la quebrada Sabaleticas se sl'be al 
camino real de larguísima tradición, camino 
éste que pasando por el pié del cerro Amari
llo, nos conduce a la cumbre de las otras 
Sabaletas en un recorrido no menor de 35 kms. 
y faldeando ,las cuchillas va a dar al pueblo 
de los indios que hoy pertenece al municipio 
se Montebello. 

"Siguiendo Sabaletas abajo, hasta el desem
boque en el río Buey, este abajo hasta desembo
car en el río Arma siguiendo éste hasta el desem
boque en el Gauca y por este abajo hasta encon
trar la quebrada de la Sarnosa. En estos terre
nos_ y por los linderos antes descritos está 
comprendida la escritura de 1.703. 

"Señores Magistrados.: 

"Las quebradas que desembocan al río Po
blanco y que son en primer término las Saba
leticas·, La Loma, Las Frias y la quebrada Bo" 
ca de Tigre. Según esto la que más concor-

dancia guarda con la escritura 1.703 es laSa· 
baleticas. 

"Por esta circunstar¡cia queda a vuestra i
lustrada consideración, resolver lo conducente. 
Siendo ello así, como lo dejo explicado ~n 
este informe, los terrenos pedidos a la Na
ción por el señor Pemberty y !a señorita 
Gutiérrez no están comprendidos en la escti
tura tar;¡tas veces citada. 

"No considero que el diminutivo Sabaleticas, 
vaya a cambiar fundamentalmente la escritura 
del año 1.703, toda vez que es la única que
brada que coincide con ]qs linderos estipula
dos en dicho título. No quiero eludir lo que 
respecta al problema de los salados y para 
ello manifiest-o que no encontrando en estos 
al lado de abajo del desemboque de la que
brada Sabaletica y nó obstante admitir que los 
que hoy existen quedan a más de 8 Kms. de 
la quebrada aludida, lo que distanciaría en for
ma fundamental los linderos de la escritura 
del aíio de 1.703 como tampoco no habría for
ma de subir a la cumbre de las otras Saba
Jetas sin apartarse de los linderos estipulados". 
(fls. 63 vto. a 64 ib.). 

El tribunal designó como perito tercero al 
Dr. Enrico Germanetti, que llegó a las mis
mas conclusiones áel perito Murillo, en largo 
estuLiió al cual se pasa a hacer referencia. 

Este perito, en la primera parte de su es
tudio, relaciona los títulos. de la merced de 
Santa Bárbara que ya fueron mencionados en 
esta providencia;. y luego hace una síntesis del 
pleito de los indígenas de Sabaleta con los mo
radores de Santa Bárbara, respecto de la pro
piedad· de un globo de tierrr;:¡, de acuerdo 
con los documentos contenidos en el expedien
te 4746 . del Archivo Histórico Departamental. 

En la seg'unda parte estudia los "textos 
que se relacionan con Jos linderos"; y al efec
to transcribe, en ocho apartes, los indicados 
por Eugenio Pérez Valencia en el memorial de 
amparo; los descritos por los testigos Gabriel 
je Yepes, Nicolás de Escudero, Agustín de 
Narváez y José l:tquierdo Jaramillo; los sefi.ala
dos por ,el alcalde Antonio Menardo de Ber
meo -lbarra a dar el amparo; los descritos por 
Eusebio Pérez Valencia en el contrato de con
praventa celebrado con el lic~nciado Nicolás 
AguiJar Gordillo y, en fin, los fijados por el 

o 
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alcalde Escudero. al dar posesión al compra-
dor AguiJar y Gordillo. · 

Desde luego, !a relación de las lindes, en 
la parte discutida, no se hizo en orden cro
nológico, sin embargo aparece ds manifiesto 
que no existe acuerdo o armonía en la reía
ción de las lindes en este sector, pues Pérez 
Valencia dice: " ..... Ríoblanco arriba hasta to
par con las salinas de labrar sal, que poseo, 
y de ellas a la quebrada Sabaletas"; en la mis
ma forma las expresan Gabriel Y epes, Nico
lás Escudero, Agustín de Narváez, José Izquier
do Jaramillo y el alcalde Bermeo Ibarra al da'r 
el amparo. Si se aceptan estas lindes, como 
después de mencio11ar las salinas, no se dijo 
río Poblanco arriba, sino "de ellas a la que
brada Sabaletas", habría que trazar una lil}ea 
diagonal para unir las salinas con "las otras 
Sabaletas", según se dice en los títulos anti
guos, sin llegar a la quebrada nominada Boca 
d~ Tigre. 

El vendedor Eusebio Pérez de Valencia, en 
la escritura de compraventa de 1.703, nomen
cionó para nada las .salinas, sino que dijo:" ..... 
cogiendo siempre el río Poblanco arriba hasta 
donde encuéntrase la quebrada que llaman de 
las Sabaletas, y de esta quebrada arriba hasta 
donde se encuentra la quebrada que baja del 
monte grande ..... ". Según esto, la quebrada Sa
baleta citada por el vendedor habría que i
dentifi:::arla con la llamada aflora Sabaleticas, 
pues no existe prueba alguna que permita ha
cer lo propio respecto de la nominada Boca 
de Tigre, ni menos llegar a las tierras de je
rónimo Pérez, porque "uno y otro lindero 
caen al río del Buey ..... ", que forma el costa
do oriental de las tierras mercedadas. 

El testigo Gabriel de Yepes y el alcalde 
Escudero en el acto de la posesión citan las sa
linas y luego río Poblanco arriba "hasta don
de encuentra con la quebrada que llaman de 
Sabaletas ....... ". 

El perito terc·ero integra o interpreta las 
lindes descritas en los ocho apartes citados, 
en esta forma: . 

"Desde la desen1bocadura del Po blanco, o 
río de ·Pueblo Blanco al ca u' ca, Rio blanco arri
ba hasta las salinas o los salados en explota
ción; de estas salinas Riobianco arriba hasta 
la desembocadura de la quebrada llamada de 
as Sabaletas". (fl. 79 vto. C. No. 7). 

Continúa luego el perito por indicar. lo .que 
dicen los testigos y los akaldes en- .fas ... :res
pectivas diligencias respeCto de' los demás sec'
tores de los límites, y, cada uno. hace ·.umi 
síntesis o resumen con los.element.os:tomados 
de las distintas declaraciones .. o. diligencias, asl: 

"Quebrada de Sabaletas arriba· hasta, sús 
nacimientos, cumbre· del Aito de. la otra ·que
brada de S a baletas· -el cual está. al ~·frente d~l 
pueblo y de la quebrada de los Indio's de Sa
baletas-, y de los n·aciinientos, por el· caminp 
real que viene al pueblo de ·sabaletas hasta la 
cumbre de las otrá~ Sa.balétas''. (fl. 80 ·ib.J. 

"De aquí, ·por el camino reaf,··y ·mirando 'y 
faldeando las cuchillas hasta dar con ·la que
brada de Sabaletas;· por la quebrada de Saba
letas abajo hasta· su confluenda ·con ·el· río 
Buey". (fl. 80. vto. ib.). 

"Por el río Buey abajo hasta su desemboca
dura en el río Arma, por el Arma abajo hasta 
donde le cae al Cauca. Cauca abajo hasta el pri-
mer lindero''. (fl. 81 ib.). . · 

No obsta rlte esta reconstrucción o"integraci'ón 
de límites d'el perito tercero; qúeda en pie la 
principal dificultad de identificar la quebr'aqa 
Boca de Tigre cori la Sáhaletas,· co'¡no también 
el determinar si el camino que del Cerró Ama·
rillo conduce a las otras Sabaletas ,es ·el límite 
de la merced; ¿omo lo sostiene el'perito Eche
verri, o bien el que se dice existía· entre el Al
to de Las Frías hasta el pueblo"de los indios o 
las otras Sabaletas, que seria el costado norte 
de la merced, en parte, y el oriental,~ en. parte 
también. 

Este perito, en su largo y-mimwioso estudio, 
hace especial mención del litigio entre, los te
rrenos de resguardo de la Parcialidad de Sa
baletas con los vecinos de Santa Bárbara, 
quienes, muerto el licenciado AguiJar y Gordi
llo, compraron o pretendieror1 comprar a sus he
rederos una parcela; sin ·e m ba.rgo, ·en concep
to de la Sala, este litigio ·no contribuye a ·es
clarecer los puntos debatidos, porque, en prii
mer término, se trata de· terrenos situados en 
la parte oriental de la merced, mientras. que 
1as dificultades se refieren a la occidental, Y;·en 
segundo lugar, no suministran dato alguno, que 
permitiera identificar la quebrada Boca de Ti
gre con la Sabaletas mencionada O· citada en 
los títulos antiguos. 
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El mismo perito presenta cinco alternativas 
o interpretaciones de las lindes descritas en las 
ocho fuentes por el citadas, pero la que le pa
rece aceptable es la última, la cual, en sínte
sis, consiste en considerar como un brazo del 
rio Poblanco la nominada Boca de Trigre, al 
efecto dice: " ..... el nombre de esta última que
brada no es cosa muy definida: unos afirman 
que también se llama Poblanco, otros que, por 
bajar de las Frías debe llamarse "quebrada de 
las Frías" y no falta quien haya sugerido para 
toda ella el apelativo de "Boca de Tigre" 
(cfr. dictámenes de los anteriores peritos). Lo 
cierto del caso es que esa quebrada existe y 
señala los llmites estre Santa Bárbara y Fredo
r.ia; así mismo por razones de carácter topo
gráfico, tienen más derecho a llamarse Poblan
co la que tenemos a nuestra izquierda que esta.· 
Pero para no entrar en discusiones o disqui
siciones infructuosas, optamos por llamar am
bas quebradas "Poblanco': (véanse mapas), que
dando la una "Poblanco ter. brazo" y la otra 
"Poblanco 2o. brazo". Este desconocimiento y 
confusión de nombres, lejos de ser un obstá-
culo, es un punto de apoyo para nuestra in
vestigación. En efecto, uno de los sectores más 
vulnerables e inciertos de la localización es la 
quebrada de las Sabaletas afluente del Poblan
co, cuyo nombre· no se ha conservado hasta la 
techa, al paso que los otros como Buey, Ca u
ca, Arma, Sabalefas, Loma, Sarnosa y la mis
ma Sabaletica se han mantenido intactos des
de la época de la color.ia ("Pueblo Blanco" se 
ha contraído a "Poblanco"). Es pues lógico pen-
sar que si alguna quebrada tiene probabilida
des de haber sido llamada con otro nombre 
es una en cuya denominación actual e:xista' 
confusión, una que no co~serve tradición de 
su nombre, una que pueda ser tomada final
mente como afluente o como cauce principal". 
(fs. 87 a 87 vto. ib.). 

Como se vé, pues, este perito como el in
geniero Murillo, identifica la quebrada Boca de 
Tigre con la Sabalelas mencionada en los títu
los; pero ya se considera como un brazo del 
rio Po,blanco o se la designe con su nombre 
propio y como afluente del citado río. la situa
ción jurídica no ha variado, pues no pasan de 
ser conjeturas, suposiciones, hipótesis o meras 
probabilidades sin base científica ni técnica, que 
permitiera establecer, con certeza, que la que
brada Sabaletas de antaño se confunde con el 

de la quebrada Boca de. Tigre de ogaño, punto 
esencial del litigio. 

Las cinco interpretaciones o alternativas que 
presenta el perito tercero son la mejor prue
ba de que el predio mercedado por don Juan 
de Borja a Arboleda no ha podido ser ubi
cado o determinado- en su realidad geográfica; 
y esto es tan evidente que eJ propio e:xperto 
dice: 

"En las clnco alternativas descritas quedan 
incluída's todas las posibilidades de inttrpre .. 

~ tación que, a nuestro entender, se puede dar 
a los linderos descritos en los documentos de 
1.703, 1.705 y 1.707. Cada una de ellas puede 
encajar, por lo menos en los rasgos princi
pales, dentro de la descripción de los. linde· 
ros que hemos sintétizado de las ocho fuentes. 
Sin embargo, como hemos visto, sólo la últi
mct no envuelvecontradiciones ..... " (fl. 87 vto. ib). 

El fiscal solicitó que los dos peritos, el in
geniero Murillo y el tercero, ampliaran su 
concepto y e:xplicaran algunas cuestiones que 
les sometió a su estudio, como las siguien
tes: 

"1 o. Si reconocieron como afluente del río 
"Poblanco" alguna quebrada, arroyo o amaga
miento denominado "Sabal~tas" o ''Sabaleticas". 

''2o. Distancia entre .''Cerro Amarillo" y el 
nacimiento de la quebrada "Boca de Tigre". 

"3o. Por qué no se hace reterencia e:xplicita en 
el dictamen pericial al "Cerro Amarillo", que es 
un punto arcifinio en la escritura de 1.703 y 
es el eje del lindero norte de las tierras llama
das de La Virgen y de Las Animas y por lo tan
to de 1 costado sur· de los terrenos a que se refie
re la escritura de 1.703. 

"4o. p·or qué la quebrada "Boca de Tigre" 
tiene que ser, necesariamente, la que en 1.703 
se llamaba "Sabaleta" o "Sabaleticas". 

''5o. E:xpliquen si tomando la quebrada lla
mada actualmente ''Sabaleticas", como la que 
en 1.703 se llamó "Sabaletas" las porciones 
de subsuelo pedidas en concesión por el Sr. 
Pemberty y la señorita Gutiérrez estarían fue
ra del perímetro de las tierras a que se refie
re la escritura de 1.703. 

"6o. Qué distancia existe entre el amaga~ 
miento "El Chupadero" y la quebrada "Boca
de Tigre".· 

·o 
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"7°. Qué distancia existe entre la quebrada 
"Sabalelicas" (afluente del río Poblanco) y la 
quebrada "Sabaletas" (afluente del río Buey), y 
la distancia entre la quebrada "Sabaleticas" 
y la llamada "Boca de Tigre". 

"8°. Por qué existiendo una quebrada lla
mada de antiguo "Sabaletas", los peritos tie
nen que apelar al recurso de ponerle tal nom
bre a la quebrada "Boca de Tigre", que nun
ca se ha llamado "Sabalcta". 

"9°. Expliq.uen si de acuerdo con los títu
los de la escritura de 2 de enero de 1.703 es 
necesario que la quebrada "Sabaleta" desembo
que al río' "Poblanco"? (fs. 163 a 164 ib.). 

Aun cuando el Tribunal ordenó a los dichos 
peritos la ampliación solicitada, es lo cier
to que no dieron las necesarias explicaciones 
pedidas por el representante de la Nación. 

En conclusión, si la quebrada conocida ahora 
con el nombre de Sabaleticas corresponde a la 
nomim;da en Jos títulos Sabaletas o Las Saba
letas, la zona pretendida en concesión está fuera 
del área de las mercedes alegadas como fun
damento de la oposición. 

El perito tercero Dr. Germanetti, respecto 
de la quebrada Sabaletica, dice esto: 

"Salimos de la desembocadura del Poblah- · 
co (Río de Pueblo Blanco o Rioblanco) y lo 
remontan1os. Después de pasar arroyuelos de 
ínfima importancia nos encontramos con una 
quebradita de caudal apenas perceptible pero 
que según su cauce nos indica, ha tenido epo
ca con caudales muy superiores al actual. Di
cha quebrada se conoce con el. nombre de Sa
baletica nombre que nos recuerda la quebrada 
de Sabaletas afluente del Poblan.co que men
cionan los linderos. Seguimos Poblanco arriba, 
pero no encontramos ninguna quebrada que 
se conozca hoy con el nombre de Sabale
tas .... ". 

Obviamente se comprende que en 260 años 
el caudal de las aguas de la quebrada llama
da Sabaletica haya disminuido en forma apre
ciable, como lo pone de manifiesto su anti-

~ guo cauce ·Según el decir del dicho perito; y 
sí a esto se agrega que no existe otro anuen
te del río Poblanco con tal nombre, con una 
imparcial lógica debe dedt:cirse que la quebra
da Sabaletica es la misma que los títulos no-

minaron Sabaleta o Las Sabaletas, con tanta 
más razón que la merced concedida a Arbo
leda por don Juan de Borja tenia una cabida 
de una estancia de "pan y caballería" que se 
ubican con extrema amplitud dentro de la ex
tensión fijada por el perito Echeverri. 

Ahora si la quebrada Sabaletica no puede re
putarse como la nominada Sabaletas, resulta
ría que la ubicación de esta quebrada se des
conose en absoluto y. en consecuencia, tra
tándose de un punto esencial en cuanto al 
rumbo, no puede determinarse el globo de 
terreno. mercedado en el siglo XVII por don 
Juan de Borja· al citado jacinto Arboleda, pues 
por otra parte, no puede aceptarse el arbi
trario procedimiento de los peritos Jairo Mu
rillo Villada y Enrico Germanetli, quienes, a 
falta de un afluente del rio Poblanco con el 
nombre de Sabaletas, resolvieron airibuirlo a 
la quebr:~da Boca de Tigre, no obstante no exis
tir prueba alguna sobre esta materia y, por 
el contrario, consta que la tal quebrada ni 
siquiera figura en el mapa de la Contraloria 
y, en concepto del último, más bien que de 
un afluente se trata de la propia cabecera 
o nacimiento del rio Poblanco, lo cual ex
plicaría por qué no aparece en el mapa co
mo afl~ente del dicho río; sin embargo, los 
dos expertos solucionaron las preanotadas difi
cultades trazando sobre la carta geográfiCa un 
afluente al cual le dieron el nombre de Sa
baletas, sin fundamento técnico de ninguna 
especie y sin prueba alguna respecto de que 
la quebrada Boca de Tigre, si realmente exis
te como afluente, hubiese sido conocida en 
alguna época con aquél nombre, en particu-
lar de 1.703 a 1.707. ' 

El art. 722 del C. J. establece que hace ple
na prueba "el dictamen uniforme de dos pe
ritos sobre los hechos sujetos a los sentidos" 
y, además, "lo que. expongan según su arte, 
profesión u oficio, sin lugar a la menor du
da, como consecuencia de aquellos hechos"; 
sin embargo, ·en el presente caso, los peritos 
ni siquiera están de acuerdo con la verdade
ra naturaleza geogdtfica de la llamada quebra
da Boca de Tigre, en cuanto a si realmente 
es un afluente o bien forma las cabeceras del 
propio río Poblanco; y aún cuando estuvieran 
de acuerdo. ~gl)re este punto de hecho, de allí 
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no puede deducirse según la profesión de los di
chos expertos, que tenga, ciertamente el no m
bre de Sabaletas, ni menos que no existan du
das al respecto, pues su dictamen sobre esta 
cuestión histórica, está anclado en meras hi
pótesis, conjeturas o sospechas que en modo 
alguno pueden ligar al juzgador, porque sería 
tanto como delegar en ellos la solución del li
tigio o la facultad de proferir la sentencia de 
fondo, lo cual no es de recibo en la legisla
ción nacional. 

Así, pues, el did1o de los dos peritos o de 
los tres sobre el nombre de las dos quebra
das controvertidas, no puede considenrse come 
plena prueba, ya que no caen bajo la acción 
de los sentidos, ni existe principio alguno téc
nico que atribuya el nombre de Sabaletas a 
la nominada Boca de Tigre o a la llamada 
actualmente Sabaleticas, si bien en cuanto ata
ñe .a esta, existen serios indicios para que el 
juzgador la considere como la antigua Sabaletas 
o Las sabaletas, en cuyo caso, como ya se dijo 
antes, la zona solicitada en concesión p;ua la ex
plotación de las minas de manganeso que daría 
fuera del área de las tierras adjudicadas a jacin
to Arboleda por don Juan de Borja; en caso 
contrario, las tierras mercedadas no se las 
puede determinar en su realid3d geográfica, 
para conocer su extensión y deducir si com
prenden o no la zona objeto del contrato, por
que no existe prueba alguna que la llamada 
quebrada Boca de Tigre, si realmente es a
fluente del rio Poblanco, haya tenido otros 
nombres, menos el deSabaletas en. ningún tiem
po o siquiera en los años de 1.703 a 1.707, · 
cuestión que los peritos no se atrevieron a a
firmar, sino simplemente a conjeturar o sos
pechar o suponer, en forma completamente 
gratuita como atrás se dijo ya. 

, Por este aspecto, por la falta de identifica
ción del predio objeto de la merced, la oposi
ción de los actores resulta del todo infundada. 

PrGscripción. En la sentencia del tribunal, 
en relaCión con la prescripción, se lee: 

"En cuanto a que esos terrenos salieron del 
dominio o propiedad del Estado antes de 
1.873, allí lo están indicando los títulos y aún 
más la posesión inmemorial que aparece acre
ditada; porque si a Juan Aguilar y Gordillo se 
le puso en posesión de ellos desde el 25 de 
mayo de 1.707, y en la actualidad se com .. 

prueba igualmente la posesión :naterial sobre 
Jos miamos como efectivament~ la acreditan 
las declaraciones testimoniales que aparecen en 
el expediente y 11 antigua posesión que hubo 
de darse, tal efecto en armonía con el articu
lo 780 del C. C., debe considerarse ininternim
pido y por lo mismo apto, como en efecto 'lo 
es, para que también por este medio se apre
cie que tales teJrenos dejaron de tener el ca
rácter de realengos, porque precisament! en
traron a pertenecer y pertenecen en la actualid<td 
a los particulares, con lo cual se deduce claramen
te que no hacen partP de la reserva nacional". (fs. 
110 a 110 vto. C. No. 5.). 

En cuanto atañe a este fundamento de la 
sentencia, basta tacer la siguientes observa
done~. para p')ner de presente su ineficacia: 

a). En ninguna parte de las varias demandas 
se ha invocado la prescripción como fundamen
to dP !a acción de oposición; por consiguiente, 
al juzgador no le es lícito fallar el litigio so
bre hechos no alegados, ni hacer declaracio
nes no suplicadas en aquellas ni como pt in
cipales ni como subsidiarias; 

b). Según se deja demostrado, en el supues
to de que los títulos fueron medios aptos para 
probar la posesión material de un predio, el 
inmueble descrito en la escritura de dos de e
nero' de 1.703 no comprende los inmuebles que 
se trat(l de excluir, si se toma la quebrada Sa
baleticas como la antigua Sabaletas; y si no se 
acepta esto, el inmueble mercedado por don 
Juan de Borja a Jacinto Arboleda no ha podido 
ser determinado, porque resulta del todo ine
xacto, por decir lo menos, que la quebrada 
nominada Boca de Tigre se haya conocido con 
tal nombre en ningún tiempo, pues, por el con
trario, los peritos Murillo y Germanetfi, cortaron, 
pero no resolvieron la dificultad, acudiendo al 
arbitrario procedimiento de bautizar la quebra
da Boca de Tigre con el de Sabaletas o Las Sa
baletas, sin prueba alguna de que se hubiese 
conocido con esa denominación, en alguna epo
ca, menos entre los años de 1.703 a 1707; 

e). Finalmente, la prescripción de tiempo in
memorial, de acuerdo con el art. 5o. de la ley 
de 13 de octubre de 1.821, quedó condiciona
da a que los poseedores ocurrieran a sacar su 
título dentro del plazo allí fijado, pues de no 
hacerlo así, perdian el derecho a obtener tal re
conocimiento o adjudicación por parte de las 

o 



ó 

9 de 1rtario de 1 .964 SALA DE NEGOCIOS GENERALES 579 

autMidades ad!1linistrativas, según se dijo· en 
la sentencia de fecha 13 de septiembre de 1.963 
en el juicio ordinario propuesto por Paulina 
Reyes v. de Pava y otros contra la Nación en 
la oposición a la propuesta de contrato de la 
compañia Internacional Petroleum Limited. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema, 
Sala de Negocios Generales, administrando jus~ 
ticia en nombre de la República de Colombia 
y por autoridad de la ley, revoca la sentencia 
apelada, y, en consecuencia declara infundada 
la oposición hecha por Cesar Castañeda, Sa
mlJel Botero Peláez, Ana Luisa Botero Ochoa 
o hermana Maria Elena de la Cruz, Aurelio 

Bedoya y Emilia Pelaez vda. de Botero a la 
propuesta No. 749 formulada por Zabulón Pem
berty y Elvia Gutierrez Isaza para la explora
ción y explotación de unas minas de mangane
so comprendidas dentro de las lindes descritas 
en la respectiv~ propuesta. 

Pu blíquese, notifíquese, cópiese, insertese 
en la Gaceta Judicial y remítase el expediente 
al tribunal de origen para su posterior devo
lución al Ministerio de Minas y Petróleos. 

Efrén Osejo Peña. -Ramiro Araújo Grau. - Carlos 
Peláez T rujillo. - Luis Carlos Zambra no. -Jorge 
Garcí~ M., Secretario. 
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ACCION ESPECIAL DE LANZAMIENTO. CESION DE LOS CONTRATOS. VENTA DE MEJORAS Y 'p 
CES!ON DEL ARRIENDO. SUBARRIENDO. OBLIGACIONES DEL ARRENDATARIO. NAlURALEZA 
V EFECTOS DEL REQUERIMIENTO. 

1. Lo doctrina no admite la cesión de los derechos y obligaciones originados del contrato, 
sino cuando hoya sido autorizada por las mismas partes. Basta el consentimiento tácito para 
convalidar la cesión. El arrendatario no puede ceder el arriendo sin la autorización o concurren
cia del arrendador. Tal prohibición, sin embargo, es de orden privado y por lo mismo susceptible de 
modi~icación convencional. Aprobada la cesión por el arrendador, el cesionario sustituye al arren
datario directo. 2. La venta que el arrendatario hace a un tercero de las mejoras puestas en el 
predio arrendado, no implica por sí misma la cesión del arriendo. 

1 . En general, ''lm doctrina no admite la 
cesión de lo~ derechos y obligaciones origina
don del contrato, sino cuando haya sido au
torizada por las mismas· partes. (Casación, 
LlV, ll4, y F. Vélez, Yll, Nos. 427 y 444). 
Porque el contr&to es fuente de obligaciones, 
y 11i1 fuente en sí no se cede, porque sería 
t&nto como ceder la voluntad genitora de los 
contratmntes, su consentimiento que es adhe
sión de ella voluntad al negocio jurídico". 
(Cmsacion. LXXIX, 181). De todo lo cual 
se infiere que tratándose especialmente de 
pactos bilaterales, en que las partes estipu
lan y contraen obligaciones mutuas, no pue
den ceder!le por ninguna de ellas los dere
chos activos, nalvo que 'el cedente este auto
rizado psra hacer la cesión por pacto expre
so o que habiéndose solicitado el consenti
miento del otro contratante éste lo hubiere 
concedido (Cassción cit&da, LlV, 114). Mas 
en prin~ipio no se necesita que ese consenti
miento ses expreso, pues el tácito puede con
validmr la cesión siempre que no esté prohi
bid&~ por la ley, por la convención, por la na
turnleza de esta o de los derechos mismos 
que se ceden. 

En forma más concreta y atinernte a la 
cue!ltión aquí debatida, conviene apuntar que 
el articulo 2004 del Código Civil, reza: "El 
~rrend&tario no tiene la facultad de ceder el 
arriendo ni de subarrendar a menos que se 

le haya expreoamente concedido; pero en es
te caso no podrá el cesionario o subarrenda
tario usar o gozar de la cosa en otros térmi
nos que los estipulados con el arrendatario. 
directo". Y la jurisprudencia nacional ha ex
presado (LXV, 626 y 627) que "es natural 
y lógico que la cesión del contrato de arren
damiento, cGsa distinta del subarrendamiento, 
no pueda hacerse sin la autorización o con
currencia del arrendador, porque esta con
vención, como todas las bilaterales, es fuente 
de derechos y obligaciones, de créditos y deu
das, de manera que el desplazamiento juri
dico de la parte arrendataria, con la consi
guiente extinción de sus garantías, no puede 
lograrse sino con la colaboración de' quienes 
fueron parte en el contrato original". Agre
ga esta sentencia que de lo expuesto se de· 
duce que la cesión no autorizad& por el a
rrendador no da lug~r a relaciones obligato
rias respecto de él, pero sin perjuicio de que 
nazcan todas las obligaciones generadas en 
el contrato del arrendatario cedente y el 
tercero cesionario, como también que la ce
sión no autorizada del arrendamiento pro
duce para el arrendador, como sanción por 
el incumplimiento de una obligación del a
rrendatario, el derecho de reclamar 1& termi
nación del arriendo con indemnización de 
pef]UIC!O. 

Y en el citado fallo -al fijar el alcance del 
artículo 2004 del C. Civil, especialmente 
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en cuanto reglas el fenómeno de la cesión-, 
se dice que dicha disposición en cuanto "es
tablece como elemento· natural del contrato 
que el arrendatario no tiene la facultad de ce
der el arriendo ni subarrendar, contiene una 
prohibición de orden privado, susceptible de 
modificación convencional, pero en manera 
alguna consagra un caso de contrato prohi
bido, esto es que no pueda celebrarse bajo 
ningún respecto ni llenando ninguna condi
cion, que son los que la doctrina califica 
bajo esa denominación. Las convenciones 
pueden celebrarse cumpliendo ciertos requisi
tos y formalidades no prohibidas, sino per
mitidas, y las. leyes que las reglamentan son 
imperativas y no prohibitivas, por que orde
nan par~ su validez ciertos requisitos cuya o
misión no siempre determina nulidad absolu
ta, sino simples fenómenos de inopon'ibilidad, 
en forma que si el arrendador no reclama, 
el contrato de cesión o el de subarriendo pue
de desarrollarse perfectamente entre cedente 
y cesionario o entre arrendatario y subarren
datario. Lo mismo que puede acontecer en 
el arrendamiento de cosa ajena". 

Así pues, el artículo 2004 del Codigo Ci
vil contiene un ordenamiento restrictivo de la 
facultad, para el arrendatario, de ser susti
tuído por una tercera persona en sus dere
chos y obligaciones, bien sea por la vía de 
cesión o de sublocación, sin el consentimien
to expreso del arrendador. Pero también se 
indicó que tal prescripción es de orden pri
vado y, por lo tanto, susceptible de modifica
ción por las partes contratantes, caso en el 
cual, tratándose de la cesión y habiéndose 
aprobadó ésta por' el arrendador, el cesiona
rio, causahabiente del cedente o arrendatario 
directo, sustituye a éste y, en consecuencia, 
continúa gravado con las obligaciones que in· 
cumbían a su causante respecto del arrenda
dor. Al aceptar este último al cesionario 
como arrendatario, en lugar y sustitución del 
cedente, se produce una epecie de novación 
y, por lo tanto, -como lo anota Josserand (T.ll, 
pág. 163)-, se establecen entonces relaciones 
jurídicas directas entre el arrendador y el 
suotituto, y de una y otra parte nacen obli
gaciones cuya ejecución puede ser demanda
da por lqs interesados. 

2. La venta de las mejoras plantadas en el 
terreno materia del contrato de arrendamien
to, hecha por el arrendatario primitivo a una 

tercera persona -y en este caso sin la con
currencia del aJTendador-, no implica o de
termina por sí misma la reforma o el cam
bio del contrato del arrendamiento, entre o
tras obvias razones, porque la venta de me
joras a que, pudiera tener derecho el arren
datario, es 'cuestión sustancialmente distinta 
del fenómeno de la cesión, el cual es ge
nerador de derechos y obligaciones inconfun
dibles. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE 
NEGOCIOS GENERALES. Bogotá, marzo do
ce de mil novecientos sesenta y cuatro. 

(Magistrado Ponente: Dr. Luis Carlos Zamo 
brano). 

Por medio de mandatario judicial y en de
manda dirigida al Tribunal Superior de Mede
llín, el señor Gobernador del Departamento de 
Antioquia, en ese carácter y como representan
te de aquella entidad en su empresa del Fe
rrocarril, instauró acción de tenencia o lanza
miento contra la sociedad "Industria de Made
ras S. A.", disuelta y en estado de liquidación, 
representada por los señores Alfonso Velás
quez P., Carlos J. Restrepo y Aureliano Vélez 
V., en su calidad de liquidadores 1 o., 2o. y 3o., 
en su orden, a fin de que por los tramites se
ñalados en el Capítulo 1 del Título XXXVII del 
Código Judicial, se ordenase la restitución a la 
empresa "Ferrocarril de Antioquia" del siguien
te bien raíz: "Una faja de terreno situada en el 
Distrito de Puerto Berrío, en el paraje More
la, kilómetro dos (2) de la línea férrea, lado 
derecho de dicha línea en dirección Medellín
Puei'to Berrío, faja de terreno que es la mis
ma que st: determina por las let~as A- B-C-D
E-A ,del plano levantado en mil novecientos 
cuarenta y uno (1.941) firmado por Andres Vélez 
C. uno de cuyos ejemplares, debidamente fir
mado, se agregará a esta escritura como parte 
integrante de ella. Dicha faja de terreno tiene 
una cabida de dos (2) cuadras con treinta y cin· 
co (35) centésimas de cuadra cuadrada y está 
comprendido por los siguientes linderos: Por 
el Oriente, en parte con predio de la Compa
ñía ''Madera Antioquia", hoy "Industria de Ma
deras Sociedad Anónima", y en parte con el río 
Magdalena; por el Occidente, con la carretera 
del Ferrocarril de Antioquia, teniendo dicha fa
ja de terreno entre estos dos linderos un an
cho de cincuenta (50) metros; por el Norte, 
con propiedad del mismo Ferrocarril de An-
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tioquia; y por el Sur, en parte con propiedad 
del Ferrocarril de Antioquia, y en parte con el 
río Magdalena". 

Son fundamentos fácticos de la acción pro
puesta: 

"Primero. Por escritura pública No. 85, de 
1 O de enero de 1.946, otorgada ante el no
tario 3o. del Circuito de Medellín, el Ferro
carril de Antioquia, empresa de servicio pú
blico de transportes del Departamento de An
tioquia, entregó a la sociedad mencionada, 
a título de arrendamiento, el siguiente bien 
inmueble: (el que se deja relacionado en la 
petición de la demanda). 

"Segundo. Se convino una renta mensual de 
diez pesos ($10.oo) mfl. y una duración del a
rriendo de diez años, término que se encuentra 
expirado en mucho. 

"Tercero. No osbtante que concurre como 
causal para la terminación del contrato la ex
piración del tiempo señalado para la termina
ción del arriendo. la ·sociedad representada 
actualmente por los liquidadores, se niega a 
cumplir con la obligación de restitución, por 
haber vendido sus bienes a terceros con quien 
obviamente el Ferrocarril no tiene ningún 
vínculo ,contractual". 

A la demanda se acompañaron los siguien
tes documeAtos: copia debidamente registrada 
de la escritura pública No. 85 de 10 de enero 
de 1.946 ya citada, por medio de la cual el 
Ferrocarril de Anlioquia dió en arrendamien
to a la sociedad demandada la faja de terre
no objeto de la presente acción; acta de po
sesión del señor Gobernador de dicho Depar
tamento; certificación de la Cámara de Co
mercio de Medellín sobre existencia y repre
sentación de la sociedad "Industria de Maderas 
S. A."; un ejemplar del plano de la zona 
arrendada. 

Carlos J. Restrepo y Alfonso Velásquez P., 
en sus calidades ya anotadas, contestaron la 
demanda en sendos escritos, en los cuales se 
oponen "a que se decrete la restitución de la 
cosa arrendada a cargo de la sociedad que 
representan" y, además, proponen las siguien
tes excepciones: la de ilegitimidad de la per
sonería, fundada en que al libelo no se acom
paftó la copia del Decreto de nombramiento 
del señor Gobernador del Departamento y en 

-----------------~~------·------

que el certificado de la Cámara de Comercio 
no reune los requisitos exigidos por los artí
culos 40 y 41 de la ley 28 de 1.931; la de i
nepta demanda, consistente en haberse dirigi
do la acción contra persona diversa de la o
bligada a responder de la cosa o hecho . que 
se demanda, puesto que. aquella debió ende
rezarse contra Ricardo Ortiz R. y Francisco 
Medina V., a quiene~ la entidad actora habla 
aceptado como sucesores o sustitutos en el 
arriendo; la genérica, en virtud de la cual las 
leyes desconocen la existencia· de la obliga
ción o la declaran extinguida si alguna vez 
existió. 

Aureliano Vélez no contestó la demanda. 

Abierto el juicio a pruebas, se allegaron du
rante el término respectivo las que el Tribu
nal de instancia relaciona con exactitud así: 
''Dos recibos expedidos por el Revisor de A
rrendamientos del Ferrocarril de Antioquia a 
favor del señor Francisco Medina Vtlez, de fe
cha 20 de junio y 5 de agosto de 1.958, res
pectivamente, por las sumas de veinte ($20.oo) 
y diez ($10.oo) pesos, en su orden, folios 1 y 
2, cuaderno No. 2; oficio -en copia- No. 411 · 
de marzo 18 de 1.957, dirigido por el Ferro· 
carril de Antioquia al señor Francisco Medina, 
sobre un contrato de arrendamiento celebrado 
por la empresa aludida con el citado señor 
Medina, respecto de unas construcciones ubi
cadas en suelo baldío en el lugar en que se 
encuentra la faja materia de e.ste juicio, com
pradas a "Industrias de Maderas S. A.", en li
quidación (folios 3 y 4 ibídem); carta-oficio 
No. 742 también de la Sección de Bienes del 
Ferrocarril, por medio de la cual se confirma 
la cancelación del contrato a que la anterior se 
refiere (folios 5 y 6); oficio N°. 818 de agos
to 27 de 1.958, emanado de la misma empre· 
sa y relacionado con la misma cancelación del 
contrato de que dan cuenta los oficios ante
riormente enunciado"s y el segundo de los cua
les, además del contenido ya expresado, com
prende el primer requerimiento que el Ferro
carril hizo al señor Medina Velez sobre la res
titución.de la faja materia del litigio (este ofi
cio fué dirigido por la Sección de Control ,de 
la empresa demandante); oficio No. 819, ema
nado de la misma sección de Bienes del Fe
rrocarril y dirigida al exp:esado señor Francis
co Medina Vélez en el cual se le requiere 
nuevamente por la entrega del bien aludido; 
oficio No. 187 J. A. de octubre 17 de 1.958, 

9 
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. originado en el Departamento Legal de la ci
tada empresa oficial de transportes, dirigido a 
los señores Carlos J. Restrepo, Alfonso Ve
lásquez P. y Aureliano Vélez V., liquidadores 
de la sociedad demandada, pidiendo a éstos la 
restitución del mismo inmueble detallado en la 
demanda; oficio No. 218 J. A., emanado del 
Departamento Jurídico-Social de la citada em
presa y dirigido a los señores Francisco Molí
na (sic) V. y Ricardo Ortiz; solicitando nueva
mente la restitución de la aludida faja de tie
rra de propiedad del Departamento (Ferrocarril 
de Antioquia); copia de la carta que Carlos J. 
Restrepo y Alfonso Velasquez P. dirigieron al 
Departamento Jurídico del Ferrocarril en rela
ción con la dirigida á ellos por esta entidad y 
a que ya se hizo alusión, en la cual dicen que 
la restitución debe ser solicitada a los expre
sados Medina Vélez y Ortiz, por cuanto ellos 
son cesionarios de los derechos y obligaciones 
que "Industria de Maderas S. A." en liquida
ción, tenía con las tantas veces mencionada 
empresa transportadora según el contrato de 
arrendamiento contenido en la escritura No. 85 
de lO de enero de 1.946, de la Notaría 3a. de 
Medellín, que también se ha citado; copia de· 
la escritura No. 2831 de la misma Notaría de 
22 de agostQ de 1.955, debidamente registrada, 
por virtud de la cual "Industria de Maderas S. 
A.'' en liquidación vendió a Francisco Medina 
Vélez y a Ricardo .Ortiz los bienes .de que alli 
se habla y que son las mismas construcciones 
a que se ha aludido; y, finalmente, un certifica
do expedido por el Notario de Puerto Berrío 
y que no es de recibo, ya que parece referir
se a la tradición del dominio de los locales 
expresados y, como es bien sabido, el único 
funcionario que entre nosotros tiene la facul
tad para certificar al respecto es el sefior Re
gistrador ele Instrumentos Públicos y Privados 
del lugar de ubicación de los inmuebles de que 
se trate. Del mismo modo se reconocieron los 
recibos de que antes se habló y el oficio No. 218 
al que también se hizo anterior referencia". 

El Tribunal del conocimiento estimó proba
da la excepción contemplada en el artículo 
329 del C. Judicial, o sea, la constituida por 
todo hecho en virtud del cual las leyes des
conocen fa existencia de fa obligación, o la· 
declaran extinguida si alguna vez existió, pro
puesta por la socie.dad demandada. A su jui
cio, el reconocimento de la excepción se funda 
en las siguientes razones; 

''Es cierto que la sociedad demandada con
trajo las obligaciones que se desprenden del 
contrato de arriendo celebrado ~on la entidad 
demandante según el instrumento público que 
la contiene y el cual obra en autos; que el con
trato se encuentra expirado por la causal del 
vencimiento del plazo y que, finalmente, el 
Ferrocarril de Antioquia prohibió a "Industria 
de Maderas S. A.", en liquidación, la facultad 
de subarrendar (Cláusula 10 de la escritura 
citada). Pero tambien es verdad que al acep
tar de hecho, tácitamente, la empresa deman
dante, la cesión de los derechos y obligacio
nes contraidas por ia sociedad demandada a 
los señores Francisco Medina Velez y Ricaido 
Ortiz, aceptacion que claramente se desprende 
de lé! conducta adoptada por ella en frente a 
estos, al requerirlos para la restitución del in
mueble dado primeramente en arriendo a la 
sociedad aludida, creó un nuevo vínculo juri
dico en razón del cual los demandados debie
ron ser dh:hos Medina Véfez y Ortiz. 

"Así las co:;;as y obrando en el expediente 
constancias claras de la aceptación tácita por 
parte del demandante respecto del fenómeno 
anotado, es desde todo punto evidente que a-

. quí se ha demandado a persona diversa de la 
que tiene la obligación de restituir la cosa da
da en arriendo. Por esta razón es preciso con
cluir que aunque la entidad demandada sí es
tuvo oblig;ida a cun~plir las, obligaciones con
traídas para con la empresa demandante, ha o
currido un fenómeno por virtud del cual esas 
obligaciones se extinguieron para ella". 

En consecuencia, el Tribunal falla así: 1 o. 
Se absuelve a fa parte demandada de los car
gos formulados en el libelo. 2o. No hay lugar 
a col'tas. 

Para resolver el recurso de apelación que 
contra dicha providencia interpuso el señor 
Gobernador del Departamento de Antioquia, 
una vez tramitado en legal forma ante esta Su
perioridad, se considera: 

En el evento sub-judice se ha promovido 
la acción especial de lanzamiento consagrado 
por el Código Civil, zcudiendo a fa vía espe
cial que reglamenta el Título XXXVII del Có
digo Judicial, acción que para su prosperidad 
requiere la prueba del contrato de arrendamien
to que regule fas relaciones entre las partes y la 
de que éste ha termin::tdo por cualquiera de las 
causas establecidas en la ley. 
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En cuanto a la demostración del pacto, o
bra en autos copia debidamente registrada de 
la escritura publica No. 85 de 10 de enero de 
1.946, corrida ante la Notaria 3a. de Medellín, 
en· virtud de la cual el Ferrocarril de Antioquia, 
empresa de servicio público de transportes per
tenecientes al Departamento de dicho nombre, 
da en arrendamiento a "Industria de Madera 
S. A.", compañía domiciliada en Medellín, una 
faja de· terreno de que se dice propietario, 
situada en el Distrito de Puerto Berrío, en el 
paraje de Morela, y comprendida por los lin
deros que allí se indican. Al aludido contra.to 
pertenecen, además, estas otras cláusulas: 3a.) 
Que el termino de duración del arrendamien
to es el de diez años, contados a partir de la fe
cha del instrumento público; 4a.) Que el canon 
o renta estipulado es el de diez pesos men
suales, pagadero por mensualidades anticipadas; 
5a. y 9a.) Que a la sociedad ·arrendataria le es
tá prohibido hacer mejoras distintas a la des· 
tinación y ttso del terreno arrendado para el 
establecimiento "de una planta de aserrar ma
deras con sus viviendas y oficinas", por lo 
cual el Ferrocarril no reconocerá el valor de 
mejóra alguna realizada contra dicha prohibí
ción, a la terminación• del contrato, que "ten
ga plantada la sociedad en dicha faja y no P,ue
da ser retirada por aquella, sin causar perjui
cio al Ferrocarril"; 10) "A la terminación de 
este contrato la sociedad arrendataria se obli
ga a hacer entrega inmediata de la faja de te
rreno, sin que el Ferrocarril tenga que pagarle 
indemnización alguna por ningún motivo. La 
sociedad arrendataria no podrá ceder en nin
gún (sic) el presente contrato, ni subarrendar 
el inmueble de que se trata; pero si no obstan
te lo hiciere, pagará al ferrocarril, en calidad 
de multa, la suma de cien pesos ($1 OO. o o) 
moneda legal, quedando siempre res.pon~able 
de las demas obligaci<;>nes contraídas, hasta 
que el Ferrocarril adquiera nuevamente la po
sesión del bien arrendado". 

De otra parte, para demandar en juicio es
pe~:ial el lanzamien·to se invoca en el libelo la 
causal de terminación del contrato por haber 
expirado el tiempo señalado para la duración 
del arriendo, no obstante lo cual la sociedad 
demandada se niega a cumplir la obligación de 
restituir, "por haber vendido sus bienes a ter
ceros con quienes obviamente el Ferrocarril 
no tiene ningun vínculo contractual". De con
formidad con lo estipulado en la clausula ter-

cera del convenio, ya transcrita, aparece que el 
arrendatario empezó en el goce de sus dere-

. chos el día 1 O de enero de 1.946 y que, de 
acuerdo con lo allí. pactado, debía hacer entre
ga del inmueble el día 10 de enero de 1.956. 
De lo expuesto se desprende que el contrato 
se encontraba expirado por vencimiento del 
plazo cuando se instauró la acción de lanza
miento, o sea, el 11 de enero de 1.950. 

Ahora bien: al tenor de lo previsto en la 
cláusula décima del precitado convenio, la em
presa arrendataria se obligó a no ceder el con
trato de arrendamiento, ni a subarrendar el in· 
mueble objeto de dicho pacto escriturario, 
comprometiéndose, si así lo hiciere, a pagar al 
Ferrocarril una multa de cien pesos ($100.oo) 
sin perjuicio de responder por el cumplimien
to de las demás obligaciones de su incum
bencia. 

Y a este mismo respecto conviene apuntar 
que el artículo 2004 del Código Civil, reza: 
"El arrendatario no tiene la facultad de ceder 
el arriendo ni de subarrendar a menúS que se 
le haya expresamente concedido; pero en este 
caso no podrá el cesionario o subarrendata
rio usar o gozar de la cosa en otros términos 
que los estipulados con el arrendatario direc
to". 

De otra parte, en general "la doctrina no 
admite la cesión de los derechos y obligacio
nes originados del contrato, si no cuando ha
ya sido autorizada por las mismas partes. 
(Casación de 29 de mayo de 1.942 LIV, 114, y 
F. Vélez. Tomo VII Nos. 427 y 444). Porque el 
contrato en fuente de obligaciones, y la fuente 
en sí no se cede, porque sería tantb como ceder 
la voluntad genitora de los contratos, su con
sentimie·nto que es adhesión de esa voluntad 
al negocio jurídico". (Casación 30 de noviem
bre de 1.954, LXXIX 181). De todo lo cual 
se infiere que tratándose especialmente de pac
tos bilaterales, en que las partes estipulan o 
contraen obligaciones y prestaciones mutuas, no 
puede cederse por ninguna de ellas los dere
chos activos, salvo que el cedente este auto· 
rizado para hacer la cesión por pacto expre
so o que habiéndose solicitado el consentimien
to del otro contratante éste lo hubiere con
cedido. (Casación citada de 29 de mayo de 
1.942). Mas en principio no se necesita que 
ese consentimiento sea expreso, pues el tácito 
puede convalidar la cesión siempre que no es-
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té prohibida por la ley, por la convención, 
por la naturaleza de ésta o de los derechos 
mismos que se ceden. 

Y en forma más concreta y atinente a la 
cuestión aqui debatida, ha expresado la juris
prudencia nacional (Casación de 21 de marzo 
de 1.949, T. LXV, pags. 626 y 627) que "es 
natural y lógico qqe la cesión del contrato 
de arrendamiento, cosa distinta del subarren
damiento no pueda hacerse sin la autorización 
o concurrencia del' arrendador, porque esta 
convención, como todas las bilaterales, es fuen
te de derechos y obligaciones, de . creditos y 
deudas, de manera que el desplazamiento ju
ridico de la parte arrendataria, con la consi
guiente extinción de sus garantías, no pueda 
lograrse sino con la colaboración de quienes 
fueron parte en el contrato original". Agrega 
esta sentencia que de lo expuesto se deduce que 
la cesió.n no autorizada por el arrendador 
no da lugar a r_elaciones obligatorias respecto 
de él, pero sin perjuicio de que nazcan todas 
las obligaciones generadas en el. contrato del 
arrendatario cedente y el . tercero cesionario, 
como tambien que la cesión no autorizada del 
arrendamiento produce para el arrendador, co
mo sanción por el incumplimiento de una obli
gación del arrendatario, el derecho de recia
mar la terminación del arriendo con indem
nización de perjuicios. 

Y en el precitado fallo -al fijar el alcance 
del articulo 2004 del C. Civil, especialmenie 
en cuanto regla el fenómeno de la cesión-, se 
dice que dicha disposición en cuanto "estable
ce como elemento natural del contrato que el 
arrendatario no tiene la facultad de ceder el 
arriendo ni subarrendar, contiene una prohi
bición de orden privado, susceptible de modi
ficación convencional, pero en manera alguna 
consagra un- caso de contrato prohibido, esto 
es que no pueda celebrarse bajo ningún respecto 
ni llenando ninguna condición, que son los que 
la doctrina clasifica bajo e s a denominación. 
Las convenciones pueden celebrarse cumpliendo 
ciertos requisitos y formalidades no prohibidas, 
sino permitidas, y las leyes que la reglamen
tan son imperativas, y no prohibitivas, porque 
ordenan para su validez ciertos requisitos, cuya 
omisión no siempre determina nulidad absoluta, 
sino simples fenómenos de inoponibilidad, en 
forma que si e;1 arrendador no reclama, el contra
to de cesión o el subarríendo puede desarrollar
se perfectamente entre cedente y cesionario o 

entre arrendatario y subarrendatario. Lo mis
mo que puede acontecer en el arrendamiento 
de cosa "ajena". 

Ahora bien: en el evento sub-lite la socie
dad querellada ha rechazado la demanda con 
fundamento en que no es actualmente sujeto 
pasivo de la relación. jurídica contractual que 
le señala el libel0, porque dicha compañía, al 
vender a Ricado Ortiz y Francisco Medina 
V élez las construcciones que tenían plantadns 
en la faja de terreno materia de este pleito, 
cedió a estos últimos el arrendamiento, cesión 
que tué ac'eptada por la entidad arrendadora. 

Queda visto que el artículo 2004 del C. Ci
vil contiene un ordenamiento restrictivo de la 
facultad, para el arrendatario, de ser sustituí~ 
do por una tercera persona en sus derechos 
y obligaciones, bien sea por la vía de cesa
ción o de sublocación, sin el consentimiento 
expreso del arrendador. Pero ta m bien se indi
có antes que tal prescripción es de orden pri
vado y, por lo tanto, susceptible de modifi
cación por las partes contratantes, caso en el 
cual, tratándose de la cesión y habiéndose a
probado ésta por el arrendador, el cesiona
rio, causahabiente del cedente o arrendatario 
directo, sustituye a este y, en conse.:uencia, 
continúa gravado con las obligaciones que in
cumbían a su causante respecto del arrendador. 
Al aceptar este último al cesionario como arren
datario, en lugar y sustitución del cedente, se 
producé una especie de liovación y, por lo 
tanto, -como la anota Josserand (T. 11, pag. 
1 63)-, se establecen entonces relaciones jurídicas 
directas entre el arrendador y e! sustituto, y de 
una y otra parte nacen obligaciones cuya ejecu
ción puede ser demandada por los interesados. 

Si se aplican los anteriores principios al ca
so sub-lite la Sala observa .que los elementos 
probatorios allegados al proceso no permiten 
deducir, como lo hace el Tribunal de prime
ra instancia en la estimación de ellos ofreci
da para fundamentar los pronunciamientos de 
su fallo, que la cesión del arrendamiento se 
haya llevado a cabo con la equiescencia del 
arrendador, determinando tal fenómeno el des
plazamiento j~;~rídico de la parte arrendataria 
primitiv~. o sea, de la sociedad "Industria de 
Maderas S. A.", hacia los presuntos sustitutos · 
Ricardo Ortíz y Francisco Medina Vélez; ni 
que,· en consecuencia, se pueda considerar a 
estos últimps, en su calidad de cesionarios, 
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como subrogados en las obligaciones contraí
das por la precitada compañía demandada. 

En efecto, por medio de la escritura No. 
2831 de 22 de agosto de 1.955, pasada ante 
el Notario 3o: de Medellín, la sociedad "In
dustria de Maderas S. A.", en liquidacion, dió 
en venta a Medina V élez y Ortiz, en la pro-
porción del cincuenta por ciento para cada u
no, un inmueble ubicado en el Municipio de 
Puerto Berrío, ''en terrenos baldíos de la Na
ción", en el kilómetro dos del ferrocarril de 
Antioquia, que da frente a una faja pertene
ciente a éste y se deslinda así: "Por el frente 
con la zona del Ferrocarril de Antioquia; por 
el costado de arriba y de abajo con terrenos 
que fueron de la Compañía Ganadera, hoy de 
Raúl Escobar y del Ferro::arril de Anlioquia, 
respectivéimente; por la parte de atrás con el 
rio Magdalena". Dicha venta comprende las 
siguientes edificaciones: "una casa de piso de 
concreto paredes de madera y techos de zinc 
para habitaciones de empleados, una casa de 
vara de tierra para trabajadores y tres (3) co
bertizos de piso de concreto, paredes de ma
dera y techos de zinc donde están instalados 
ios talleres de maquinaria para aserrio y se
cada de madera y l.os depósitos para las mis
mas". 

Pues bien: de los términos de dicha con
vención no es posible deducir que la intención 
de los contratantes fuese la de celebrar un 
pacto de cesión del arrendamiento a que .se 
contrae la litis, porque aquella convención se 
refiere a la transmisión del derecho de domi
nio de un "terreno baldío", el cual aparece 
individualizado por limites distintos a los in
dicados para determinar la fija materia del a
rriendo, como resulta de la confrontación de los 
respectivos alindamient0s, sin que el proceso 
arroje prueba en contrario. 

En la escritura 2831 de 22 de agosto de 
1.956 se declara también que la venta com
prende las edificaciones o mejoras antes indi·· 
cad(!S, una de las cuales, al parecer, está plan
tada en la faja de terreno materia del con
trato de arrendamiento. A este respecto se ob
serva: la venta de la mejora hecha por el 
ar.rendatario primitivo -y en este caso sin la 
concurrencia del arrendador-, no implica o de
termina por sí misma la reforma o el cambio 
del contrato principal, entre otras obvias ra
zones, po·rque la venta de mejoras a que pu-

diera tener derecho el arrendatario, es cues
tión sustancialmente distinta del fenómeno de 
la cesión, el cual es generador de derechos y 
obligaciones inconfundibles. 

Tampoco puede aceptarse ·como lo deduce 
el Tribunal de primer grado- que hubo tácita 
aquiescencia. del arrendador para la elimina
ción o modificación de la cláusula prohibitiva 
de la cesibilidad del arriendo, porque "la em
presa Ferrocarril de Antioquia se estuvo en
tendiendo c'on los señores Francisco Medina 
V élez y Ricardo Ortiz, tal como Jo demues
tran: los recibos 1 y 2 del cuaderno No. 2 
expedidos con ocasión del pago del cánon de 
arrendamiento al parecer de la faja mate
ria del contrato que en otro tiempo ligó a 
demandante y demandado y que ·ha motivado 
el presente juicio; los requerimientos conte
nidos en los oficios 742 -parte final-, 818 y 
218 J. A. de fechas agosto 1 o., agosto 27 y 
octubre 17 de 1.958, por virtud de los cuales 
el Ferrocarril de Antioquia solicitaba a don 
Francisco Medina Vélez y Ricardo Ortiz (en 
el último) la restitución de la misma faja de 
terreno arrendada a la sociedad demandada 
de la cual los destinatarios de dichos oficios 
eran sucesores, según la misma expresión 
utilizada por la parte demandante''. La Sala 
a este particular observa: a) No existe, según 
se indicó antes, convención alguna sobre la 
cesión de los derechos del arrendamiento, por 
lo que tampoco puede presumirse la acepta
ción tacita de ella; b) El pago de la renta del 
"te1 reno" o "terreno en Berrío" a que aluden 
los recibos primeramente citados -pues sólo 
contienei1 esa vaga referencia-, es equívoco 
en cuanto que esa cancelación de cánones corres
ponda al arrendamiento del inmueble de que 
aquí se t-rata; e) el requerimiento en cuestión, 
como lo ha expuesto esta Sala (T. Ll, pag. 
132), sólo entraña la práctica de una diligen
cia extrajudicial que no implica ninguna suer
te de controversia, ni oposición de parte, pues 
equivale a una sencilla notificación a la per
sona designada, de la solicitud del que la ha
ce, cuyos efectos se valoran posteriormente, 
si hay lugar a juicio en que se haga merito 
del requerimiento. Además, en el evento sub
judice esas notificaciones privadas fueron di
rigidas por el arre11dador, tanto a Medina Vé
les y Ortiz como ·al arrendatario primitivo, 
por lo cual de ellas no es posible deducir 
que el Ferrocarril de Antioquia "aceptó en 
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forma tácita que "Industria de Maderas S. A.", 
cedió los derechos. y obligaciones originados 
en el contrato de arriendo. 

De todo lo anterior se desprende que en el 
expediente no hay pruebas que acrediten con 
plenitud que el arrendador por medio de acep
tación tácita convalidó o aceptó la supuesta 
cesión de los derechos y obligaciones proce
dentes del pacto bilateral de arrendamiento 
invocado en el presente juicio y la consiguien
te sustitución o cambio de la persona del pri
mitivo arrendatario por otra a quien éste hu
biera traspasado esas obligaciones. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema, Sala de 
Negocios Generales, administrando justicia en 

·nombre de la República de Colombia y P?r 
i pcr autoridad .de la ley, revoca la sentencia 
apelada y en su lugar, resuelve: 

Decrétase el lanzamiento de la sociedad "In
dustria de Maderas S. A.", disuelta y en esta
do de liquidación, representada por los seño
res Alfonso Velásquez P., Carlos J. Restrepo 
y Aureliano Vélez V., y su entrega al Gober
nador del Departamento de Antioquia como 
representante de esta entidad en su empresa 
del Ferrocarril de Antioquia, del siguiente in
mueble: "Una faja de terreno situada en el Dis
trito de Puerto Berrío, en el paraje "Morela", 

Kilómetro dos (2) de la línea férrea, lado de
recho de dicha línea en dirección Medellín 
-Puerto Berrío, faja de terreno que es la mis
ma que se determina por las letras AaB-C-D 
E-A del plano levantado en mil novecientos 
cuarenta y uno (1.941) firmado por Andrés Vé
lez e: uno de cuyos ejemplares, debidamente 
firmado, se agregará a esta escritura como par
te integrante de ella. Dicha faja de terreno tie
ne una cabida de dos (2) cuadras con treinta 
y cinco (35) centésimas de cuadra cuadrada y 
está comprendida por los siguientes linderos: 
"Por el Oriente, en parte con predio de la Com
pañía "Madera Antioqueña", hoy Industria de 
Maderas Sociedad Anónima, y en parte con el 
rio Magdalena;.por el Occidente, con la carri-. 
lera del Ferrocarril de Antioquia, teniendo di
cha faja de terreno entre estos dos linderos 
un ancho de cincuenta metros (50); por el Nor
te, con propiedad del mismo Ferrocarril de 
Anfioquia; y por el Sur, en _parte con propie
dad del Ferrocarril de Antioquia, y en parte con 
e! río Magdalena". 

Publiquese, cópiese, notifíquese y devuelvase 
el expediente a la oficina de origen. 

Efrén Üsejo Peña. Ramiro Araujo Grau. Cario~ 
Peláez T rujillo. Luis Carlos Zambrano. Jorge 
García Merlano, Secrelario. 
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órRAs seNrei\JciAs No t'usucAoAs.· 

La Salo de Negocios Generales de la Corte tamqién dictó, durante los meses de enero, ~ebrero .¡ 
marzo de 1.964, los siguientes sentencias absolutorias, en juicios relacionados con el dominio pri
vado del subsuelo petrolífero, en los cuales fue absuelto lo Noción de los cargos fotmulados en 
las respectivos demandas. La Sala se abstiene de ordenar su publicación, en la Gaceta, en con
sideración a su falta de interés doctrinario: 

Demandante Demandado Fecha Magistrado 

Jaime Duque Estrada la Nación Enero 20 Doctor Zambrano 

2 Víctor Julio Gaitán 
,. ·Enero 20 Doctor Zambrano 

3 'Carlos Baresch y otros " Enero 21 Doctor Peláez 

4 Silverio García Arevalo " Enero 21 Doctor Peláez 

5 Universidad de Los Andes " Enero 29 Doctor Araújo 

6 Francisco Alvarez y otros " Enero 30 Doctor Osejo 

7 Joaquín Gómez Jimenez 
, 

Enero 30 Doctor Peláez 

8 Alfonso Sierra Forero " Enero 30 Doctor Zambrano . 

9 Mercedes Navarrete López " Febrero 4 Doctor Zambrano 

10 José Eusebio Zarmiento " Febrero 7 Doctor Pelaez 

11 Luis Acosta Arevalo " F~brero 14 Doctor Zambrano 

12 Raúl jimeno 
, 

Febrero 19 Doctor Zambrano 

13 Jesús Casas Manrique " Febrero 25 Doctor ZambK'ano 

14 Domiciano Camelo y otros " Febrero 26 Doctor Araújo 

15 . Adelaida Uribe Mejía y otra 
, 

Marzo 3 Doctor Peláez 

16 Carboneras Samaca " Marzo 3 Doctor Araújo 

17 Pedro Navas Pardo " Marzo 21 Doctor Araujo 
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DE LAS SENTENCIAS DICTADAS POR LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA EN 

EL PRIMER TRIMESTRE DEL AÑO 1.964. 

SALA PLENA 

TESTIMONIO DE RECONOC!JVUENTO. Hacia los 
Magistrados Doctores Gustavo Rendón Gaviria y 
Ramiro Araújo Grau, por la forma como presi
dieron la Corporación. Proposición aprobada en 
sesión plenaria de fecl1a 23 de enero de 
1.964 ................... ·. . 7 

SANCIONES DISCIPLINARIAS. No hay lugar a 
sanción alguna contra el Magistrado 'del Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Cali, Dr. Luis 
Enrique Romero Soto, en relación con los hechos 
de que da cuenta el informativo. Así se decide 
por providencia de 4 de febrero de 1.964. Ma
gistrado Ponente: Dr. Gustavo Rendón Ga-
viria. . . . . . . . . . • . . . . . . . . .. . . . 8 

SANCIONES DISCIPLINAI~IAS. El Decreto 3665 
de l. 950 no sanciona en su artículo 2o., ni podía 
hacerlo, los posibles errores o equivocaciones de 
los juzgadores. Las quejas deben apoyarse en las 
causales determinadas el'l el referido decreto. No 
hay fundamento, en el caso de autos, para imponer 
sanción alguna a la Magistrada de la Sala Laboral 
del Tribunal Superior de Bogotá, Doctora Aydeé 
Anzola Linares. Así se declara por providencia 
de 7 de febrero de 1.964. Magistrado Ponente: 
Dr. Elrén Ose jo Pena.. . . . . . . . . . . . 1 O 

INEXEQUIBIL!DAD DEL INCISO SEGUNDO DEL 
ARTICULO 2o. DEL DECRETO LEGISLATIVO No. 
2770 DE 23 DE OCTUBRE DE 1.953, EN CUAN
TO FORMA PARTE DE LA LEY 141 DE 1.961, 
QUE LE DIO CARACTER DE LEY A DICHO DE
CRETO. ACUSACION DE DECRETOS LEGISLA
TIVOS ADOPTADOS. l. La demanda de inconsti
tucional idad de los dec~etos legislativos adoptados 

como leyes por el ~rtículo lo. de la Ley 141 de 
1.961, debe comprender también esta Ley, en la 
Cl!al quedaron incorporados. 2. Garantías básicas 
del de.recho de propiedad consagradas por la Cons
titución. La expropiación requiere en todo caso 
sentencia judicial.. El inciso acusado constituye una 
flagrante violación del artículo 30 de la Carta. 
Por sentencia efe 26 de febrero de 1.964 la 
Corte declara la inexequibilidad de la referida 
norma legal. Magistrado Ponente: Dr. Arturo 
C: Posada. . . . . . . . . . . . . . . . . . . 15 

· JUHISDICCION DISCIPLINAI<IA Y JURISDICCION 
PENAL. RESERVA DEL SUMARIO. PRESUNCION 
DE INOCENCIA. El cargo que se hace contr¡¡ los 
Magistrados de una de las Salas de Decisión del 
Tribunal Superior de Bogotá, está fuera del ámbito 
de la jurisdicción disciplinaria de la Corte. Los 
formul¡1dos contra todos los miembros de su Sala 
Penal no dan lugar a imponer sanción alguna. Re
serva del sumario y compulsa de copias. Presun
ción de inocencia para los jueces. Por providen
cia de fecha 27 de febrero de 1.964, la Corte 
Suprema declara que no hay lugar a imponer 
sanción alguna, por vía disciplinaria, a Jos Ma
gistrados de la Sala Penal del Tribunal Su
perior de Bogotá. .Magistrado Ponente: Dr. 

· jos e Joaquín Rodríguez . . . . . . . . . . 21 

SANCIONES DISCIPLINARIAS. Retardo. en la e
laboración de las listas de jurados de conciencia. 
Por providencia de 18 de marzo de 1.964, la 
Corte declara no ser el caso de imponer san
ciones disciplinarias a los Magistrados del Tri
bunal Superior de Bogotá. . . . . . . . . . 30 

Gaceta- 50 
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SALA DE CASACJI:ON ClVXI. 

RESPONSABILIDAD CIVIL POR ACTIVIDADES 
PELIGROSAS. Culpa. Tanto en el demandante 
como en el demandado, es problema de aducción 
de hecho. Dado su destino y obje~o propios, no 
constituye culpa efectuar contacto con una cerca de 
alambre conductora de fluído eléctrico. Por sen
lt:·ncia de 28 de enero de 1.964, no se casa la 
proferida por el Tribunal Superior de Tunja 
en el ordinario promovido por los menores 
Aura María Fúneme· y otros, representados por 
curador ad litem, contra ''Centrales Eléctricas 
de Tunja S. A.". Magistrado Ponente: Doctor 
Enrique Coral Velasco ...... ·. . . . . . 35 

DESLINDE Y AMOJONAMIENTO. El juicio espe
cial y el ordinmrio de oposición son uno mismo. Cau
sal 1 a. de casación. Exigencias del cargo. Violación 
de la ley. Es inadmisible proponer el·quebranto de 
artículos en forma indeterminada. Deslinde. Por 
sí sola, la falta de asistencia del Secretario no 
induce nulidad de la diligencia. Por sentencia 
de 29 de enero de 1.964, no se casa la pro
ferida por el Tribunal Superior de Pereira en 
el ordinario promovido por Enrique Giralda O. , 
contra Pastor E. Ospina. Magistrado Ponente:~ 
Doctor Gustavo Fajardo Pinzón. . . . . . 40 

SERVIDUMBRES. Las llamadas acción confesoria 
y negatorim de servidumbres no están excluídas del 
contenido del art. 872 del C. judicial. No hay in
congruencia cuando .se pronuncia fallo inhibitorio. 
Causal 7 a. de casación. Requisito esencial para la 
procedencia de este motivo. Errores en que se pue
de incurrir en la interpretación de la demanda. 
Por sentencia de 31 de enero de 1.964, no se 
casa la proferida por el Tribunal Superior de 
Cali, en el ordinario adelantado por Efraín 
Collazos contra F ermín Escobar. Magistrado 
Ponente: Doctor Enriqu~ Coral Velasco. . . 46 

DONACIONES REMUNERATORIAS. Su naturaleza 
jurídica. Por sentencia de 31 de enero. de 1.964, 
no se casa la proferida por el Tribunal Supe
rior de Pereira en el ordinario sobre nulidad 
de unos contratos de compraventa adelantado 
por Juan de jesús Amézquita contra María 
Ascención Valencia Quintero y otros. Magis
trado Ponente: Doctor José Hernández Arbe-
láez. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 53 

RESPONSABILIDAD CIVIL POR DENUNCIOS PE
NALES. No surge únicamente del negocio de esa ín
dole. Por sentencia de 5 de febrero de 1.964, se 

casa la proferida por el Tribunal Superior de 
Medellín, en el ordinario sobre indemnización 
de perjuicios materiales y morales sufridos por 
una persona por razón de un denuncio penal, 
promovido por Juan N. Arroyave contra Gui
llermo Escobar Lemos. Magisttado Ponente: 
Doctor Enrique Coral Velasco. . . . . . . . 61 

RECURSO DE HECHO. MOTIVO DE DUDA EN 
LA CUANTIA PARA LA CASACION. No es a las par
tes sino a los Tribunales Superiores a quienes el artí
culo 524 del C. de Procedimiento C ivilles atribuye 
poderes de apreciación en lo conducente a determi
nar si existe "verdadero motivo de duda" sobre la 
cuantía del pleito. Por providencia de 5 de fe
brero de 1.964, se estima bien denegado el re
curso de casación interpuesto contra el fallo 
proferido por el Tribunal Superior de Bogotá, 
en el ordinario sobre nulidad de un contrato 
de venta, adelantado por María Concepción 
Matamoros v. de Ojeda contra Angel María 
Romero. Magistrado Ponente: Doctor Jose Her
nández Arbeláez. . . . . . . . . . . . . • . . 65 

REFORMA TIO IN PEIUS. PRINCIPIOS FUNDA
MENTALES. Intangibilidad de 1~ cosa juzgada. Los 
arts. 473 y 494 del C. J. son normas de carácter sus
tancial. Por sentencia de 7 de febrero de 1.964, 
se casa la. proferida·por el Tribunal Superior de 
Bogotá en el ordinario promovido por Víctor M. 
Díaz contra Priscila del Carmen Suárez de Ci
fuentes, sobre propiedad de una edific2lción cons
truí da en terreno de la demandada. Magistrado 
Ponente: Doctor Gustavo Fajardo Pinzón.. 67 

VENTA DE UN PREDIO RUSTICO COMO CUER
PO CIERTO O CON RELACION A SU CABIDA .. 
Alcance y aplicación · del a rt. 1887 del C. 
Civil. Actio quanti minoris. Por sentencia de 
11 de febrero de 1.964, no se casa la pro
fe~ida por el Tribunal Superior de Perei
ra en el ordinario sobre disminución del pre
cio en una venta por cabida, adelantado 
por Luis Eduardo Bedoya Sepulveda con
tra Arturo Castaño Osorio. Magistrado Ponen
te: Doctor Arturo C. Posada. . . . . . . . . . 71 

DAÑOS EN LAS COSAS. El actor debe acreditar 
el dominio sobre el inmueble que sufrió los perjui
cios. Error de derecho. Escapa al ámbito del e
rror de hecho evidente, la alegación sobre el 
modo como llegó a los autos -~~ medio con ei 
cual se pretende demostrar el hecho. Por senten
cia de 12 de febrero, no se casa la proferida 
por el Tribunal Superior de Pamplona en el 
ordinario sobre indemnización de perjuicios a-
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delantado por Humberto Faillace Ch. y otro 
contra la sociedad "Silva Mújica Hermanos Ltda". 
Magistrado Ponente: Doctor Enrique Coral Ve-
lasco ... · ..................... 80 

REGIMEN DE LAS BOLSAS DE VALORES. Causal 
2a. ·de casación. No se configura cuando la sentencia 
es plenanente absolutoria. En este recurso extraor
dinario, la Corte no puede· acometer el estudio de 
motivos no planteados. Error de hecho. Bolsa de 
Bogotá. Su Gerente es el único funcionario autori. 
zado para actuar y obligarla por vía contractual. 
Los Miembros de la Bolsa, en el ejercicio de sus 
funciones, no son mandatarios tácitos de dicha en
tidad. Requisitos del mandato aparente. Los Miem
bros de 'la Bolsa, no la asocian solidaria ni sub
sidiariamente al cumplimiento de las obligaciones 
contraídas por ellos a favor de sus comitentes. Por 
sentencia de 17 de febrero de 1.964, no se casa 
la proferida por el Tribunal Superior de Bo
gotá en el ordinario sobre cumplimiento de u
nas operaciones de bolsa, adelantado por Isa
bel Uribe de Carpas y otra contra la "Bolsa de 
Bogota S. A.". Magistrado Ponente: Doctor En-
rique López de la Pava ............ 83 

BUENA O MALA FE. Distintos tratamientos al po
seedor de buena o mala fe en materia de' deterioros, 
frutos y mejoras. Requisito para que la existencia 
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la Tesorería General de la Nación, auto dic
tado por el Juez lo. Nacional de Ejecuciones 
Fisca.Ies. Magistrado Ponente: Dr. Efrén Ose-
jo Peña..................................................................... 548 

PETROi..t:OS. PRUEBA DE LA SALIDA DE LAS 
TIERRAS DEL PATRIMONIO NACIONAL. DOCU
MENTOS SUPLETORIOS. JUSTA PRESCRIPCION 
INMEMORIAL. EFECTOS DE LA COSA JUZGADA. 
ACUMULACION. l. Las pruebas supletorias auto
rizadas por el articulo 36 del Código de Petró= 
leos, han de consistir en documentos públicos de 
origen oficial, no en documentos privados. 2. Si 
los poseedores de tiempo inmemorial no cumplie
ron en su oportunidad con la obligación legal de 
sacar los títulos, no adqui~ieron por el modo de 
la prescripción. 3. Qué comprende el efecto vin
culante de la cosa juzgada. Por sentencia de 5 
de marzo de 1.964, la Sala de Negocios Ge
nerales de la Corte absuelve a la Nación, en 
los juicios acumulados sobre petróleos, en que 
figuran como dema·ndantes Torres y Compañía 

. Limitada,,Inés Durán de Muñóz, Lucía Convers 
de Núñez, y muchos otros. Magistrado P, mm
te: Dr. Ramiro Araújo Grau. . . . . . . . 551 

PETROLEOS. PRESUPUESTOS DE ESTA CLASE 
DE ACCIONEs: COMO SE ACREDITA LA SALIDA 
DEL TERRENO DEL PATRIMONIO DEL ESTADO. 
DETERMINACION DE. LINDEROS ANTIGUOS. He.:. 
chos fundamentales que deben 11creditarse para 
que prospere la a~ción de dominio particular del 
subsuelo petrolífero. En qué consiste la demos\ra
ción de que el predio .salió del patrimonio del 
Estado en 'forma legal con anterioridad al 28 de 
octubre de 1.873. Por sentencia de 9 de marzo 
de 1.964, se absuelve a la Nación en el juicio 
ordinario, sobre propiedad del subsuelo petro
lífero, iniciado por José Jesús Salazar y Hernan
do Salazar Mejía. Magistrado Ponente: Dr. 
Ramiro Araújo Grau. . . . . . . . . . . . 557 

OPOSICION A LA CONCESION DE UNOS YA· 
CIMIENTOS DE MANGANESO. FALTA DE IDEN
TIFICACION DEL PREDIO OBJETO DE LA AN
TIGUA MERCED. TITULOS ORIGINALES Y DO· 
CUMENTOS SUPLETORIOS. DICTAMEN PERICIAL. · 
PRESCRIPCION INMEMORIAL. Por sentencia de 
9 de marzo de 1.964, se revoca el fallo ape-
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J:Ido, dictado por el Tribunal Superior de Me
delfín, y en consecuencia declara infundada fa 
oposición hecha por César Castañeda, Samuef 
Botero Pelé1ez, Ana Luisa Botero Ochoa, Au
refio Bedoya y Emifia P. de Botero para fa ex
ploración y explotación de unas minas de man
ganeso. Magistrado Ponente: Dr. Efrén Osejo 
Peña . . . . . . . . . • . . . . . . . . . . . 565 

ACCION ESPECIAL DE LANzAMIENTO. CESION 
DE LOS CONTRATOS. VENTA DE MEJORAS Y 
CESION DEL ARRIENDO. SUBARRIENDO. OBLI
GACIONES DEL ARRENDATARIO. NATURALEZA 
Y EFECTOS DEL REQUERIMIENTO. l. La doctri:. 
na no admite la cesión de los derechos y obliga= 
ciones originados del contrato, sino cuando ha
ya sido autorizada por las mismas partes. Basta el 
consentimiento tácito para convalidar la cesión. 
·El arrendatario no puede ceder el arriendo sin la 

\ 
autorización o concurrencia del arrendador. Tal 
prohibición, sin embargo, es de orden privado y 
por lo mismo susceptible de modificación conven
cional. Aprobada la cesión por el arrendador, el 
cesi_onario sustituye _al arrendatario directo. 2. La 
venta que el l!rrendatario hace a un tercero de las 
mejoras puestas en el predio arrendado, no impli-
ca por· sí misma la cesión del arriendo. Por sen~ 
tencia de fecha 12 de marzo de 1.964, dictada~ 
en el juicio de tenencia o lanzamiento promo-

. vido por el señor Gobernador de Antioquia 
contra fa Sociedad "Industrias de Maderas S. 
A.", fa Sala de Negocios Generales de la Cor· 
te revoca fa sentencia apelada, dicia-da por el 
Tribunal Superior de Medellín, y en su lugar 
decreta el lanzamiento de la entidad demanda-
da. Magistrado Ponente: Dr. Luis Carlos '~ 
Zambrano. . . . . . . . . . . . . . . . . . . 580 

ERRATAS ADVERTIDAS 

En la pag1na 145, encabezamiento, dice: "21 -de febrero de 1.964" en vez de "27 de fe
brero de 1.964" 

En fa página 192, columna 2a. punto 5o. del extracto, dice: El ordenamiento del artícu
lo 2356 del C. Civ.", en vez de: "El ordenamiento del artículo 2357 del C. Civ." 

Pág. 253, titulo, cuarto renglón, dice: "FUNDADA NULIDAD PROCEDIMENTAL. .. " 
en vez de: INFUNDADA NULIDAD PROCEDIMENTAL ..... " 

La correccion de las pruebas del presente vofúmen, estuvo ~ cargo de fa Gerencia del 
Fondo Rotatorio· judicial. 
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NOTA DE LA RELATORIA 

) Termina aquí el Tomo 106 de la Gaceta judicial, comprensivo de los fallos y demás 
providencias dictadas por la Corte durante el primer trimestre de 1.964. El tomo 107 abarcará 
el segundo trimestre, el 108 el tercero y 109 el cuarto. Los índices y la jurisprudencia de to
do el año aparecerán en un solo volumen, que por sí solo formará el Tomo 110. Para lo su
cesivo queda planea do de la misma manera, de suerte que en un tomo separado se recoja 
toda la jurisprudencia, año por año, a par4ir del Tomo 101, no publicado todavía, que cro
nológicamente corresponde al primer trimestre de 1.963. 

v La coyuntura de la terminación del ciclo formado por los cien primeros tumos de la 
( Gacet.a Judicial, nos ha hecho ver claramente que tal era la ocasión más indicada para intro-
f ducir esta modalidad, que en rigor es la única que se ajusta a las normas que rigen la pu

blicación de la Gaceta, (art. 11 del Decreto 62 de 1.887 y art. 6°. de la ley 169 de 1.896), 
conforme a las cuales, así los índices como la recopilación clasifi;;ada de la jurisprudencia de
ben publicarse una vez por año, disposición muy razonable, dado que la multiplicidad de ín
dices crea dificultades a la consulta, La vari:mte indicada, a mas de otras ventajas, permitirá 
ir formando la serie o colección de volúmenes de Jurisprudencia de la Corte, ideal éste que se 
venía co-nsiderando poco menos que imposible de realizar. 

El inmenso acopio de sentencias que están pendientes de su publicaciófr, se distribuirá, 
pues, de la siguiente manera: Cuat_ro tomos de fallos (del 101 al 104) y uno de Jurispruden
cia e índices (el 105), para el año de 1.963. Otros Cinco {del 106 al 110) para el año de 1.964, 
ditribuídos de la misma manera. Con el Tomo 111 empezará lo correspondiente al presente 
año. Aparte de lo relacionado, también se encuentran pendientes de publicación dos grandes 
tomos del año de 1.961 (el 96 y el_ 97), y otros dos más (el 99 y el 100) dl:!l año 62. 

Ante la enormidad de esta tarea, acumulada por la prolongada interrupcion de las pu
blicaciones, el Ministro de justicia y su Secretario General, el señor Presidente de la Corte 
y el Gerente del Fondo Rotatorio judicial, operando de común acuerdo, lograron hallar y 
poner en marcha una solución que por su importancia está llamada a hacer recobrar la es
peranza de poner nut!vamente al día la Gaceta judicial. La presente entrega es el primer fruto 
de este tan loable empeño. 

LUIS IGNACIO SEGURA A. 
Relator de la Corte. 
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